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RESUMO

PINHEIRO DA CAMARA, Jorge Luis Fortes. Os Fundamentos e a crise do Direito na
Modernidade -As perspectivas Filos6ficas dos Direitos Humanos.
Orientador Aquiles Cortes Guimardes. Rio de Janeiro: UFRIJ/IFCS, 2007.
Tese(Doutorado em Filosofia).

Pesquisa sobre os fundamentos do Direito em relacdo com
a crise de sentidos da modernidade com recurso a fenomenologia enquanto
ciéncia eidética. Partindo da inquiricdo sobre os fundamentos dos direitos
para definir um escopo de verificacdo, busca-se implementar uma
concepcdo que seja uniforme e passivel de enfrentamento com a
fragmentariedade dos sentidos formulados pelo Direito contemporaneo. A
pretensdo de invariabilidade dos Direitos Humanos surge como premissa
para a redefini¢cdo dos sentidos a partir de seu cotejamento com a idéia
essencial do Direito a partir da alteridade instituidora da co-presenca do
outro na formacdao da sociedade. A formulacdo de um paradigma unicista da
intersubjetividade essencial a constru¢dao juridica resulta em uma
perspectiva de solubilidade da prépria crise de significacdo.



ABSTRACT

PINHEIRO DA CAMARA, Jorge Luis Fortes. Os Fundamentos e a crise do Direito na
Modernidade -As perspectivas Filos6ficas dos Direitos Humanos.
Orientador Aquiles Cortes Guimardes. Rio de Janeiro: UFRIJ/IFCS, 2007.
Tese(Doutorado em Filosofia).

Research on the legal bases in relation with the crisis of felt of
modernity with resource the fenomenology while eidetic source. Leaving of the inquiry on
the beddings of the Rights to define a verification target, one search to implement a
conception that is uniform and of confrontation with the fragmentary characters of the
directions formulated for the Right contemporary. The pretension of invariability of the
Human Rights appears as premise for the redefinition of the directions from its checks with
the essential idea of the Rights from alterity of the society. The formularization of a unicist
paradigm of the essential intersubjetivity to the legal construction results in a perspective of
solubility of the proper crises of meanings.
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Introducgdo

Pensar o mundo e seus sentidos, elucidar a compreensdo as questoes
fundamentais que envolvem o homem na sua relacdo com a propria existéncia. Estes, sem
duvida sdo objetivos visados pela Filosofia desde seus primdrdios. A pergunta original
sobre o que € o ser, formulada por diversas doutrinas filos6ficas, implica em uma atitude de
envolvimento com o mundo, com a humanidade, em um compromisso. Com isso erige-se a
Filosofia a guisa de meio para resgatar o mundo da insania em que este se lancou por culpa
da prepoténcia humana. A pretensdao de ler os sentidos do mundo como s@o lidos os
algarismos da matemadtica lancou o homem em uma jornada de idealizacdo da prdpria
existéncia. Esta idealizacdo afastou o homem de si mesmo, de sua esséncia, sua
humanidade. Todos os saberes tornaram-se tecnologias a servigo da funcionalidade da vida.
Os tempos de vida, referidos em eclesiastes 3 na Biblia, “para tudo hd um momento, hd um
tempo para cada coisa debaixo do céu. Tempo de nascer e tempo de morrer, tempo de
plantar e tempo de arrancar a planta ...” foram substituidos pelo ‘sem tempo para nada’ do

presente. A espiritualidade humana, expressa nas relacdes intangiveis que permeavam a
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familia, o trabalho, a amizade, etc ... foi relegada a dramético esquecimento pela concepgao

utilitarista de que se revestiram as coisas € as pessoas igualadas as coisas.

Com o Direito o processo ndo foi menos cruel, evolvido de
preceituacdes cldssicas sobre o bem viver, radicalizou-se em seu decisionismo convertido
em estatisticas de produtividade e suprimiu-se a sempiterna reivindicacdo de natureza ética
da sua concep¢do de Justica. Ao abandono do Direito Natural como paradigma
correspondeu um subjugar-se ao tecnicismo € a um emprego autista de teorias
argumentativas dissociado da percepcdo do papel que a crenga representa nos sistemas de
linguagem. Com isso o Direito viu-se tragado pela crise de sentidos que eclode na
modernidade e acirra-se na hiper-modernidade fragmentdria. A constatacdo da emersio
desta crise, forjada no cadinho da autonomia referencial do Direito, somente um retorno as
idéias de fundamento e esséncia podem oferecer esperanca. Com isso inicia-se a pesquisa
com a busca por um fundamento de direito que ndo seja tético, mas que corresponda a um
engajamento do direito no universo humano. A consciéncia, de forma univoca assume bem
o papel de doadora de sentidos para o mundo e, igualmente, de fundadora do significar, do
ser do direito. Esta fundagdo é associada ao pensamento de Edmund Husserl em sua tarefa
intelectual de redescobrir os sentidos da existéncia humana. Pergunte-se a um humilde
agricultor ou marceneiro sobre a vida e provavelmente sua resposta apresentard mais
sentidos que a dos eruditos da ocasido. Este o itinerario inicial da pesquisa. Determinar uma
conceituacdo de fundamento que corresponda a sua essencialidade e coeréncia, em seguida
aplica-la a nocdo do direito para sé-lhe encontrar uma raiz imune aos tautulogismos de que
se ve revestida a discussdo modernamente. Obtendo esta porto seguro com o pensamento de

Leibinz quanto ao fundamento em si e de Husserl, na aplicacio que dele faz Aquiles
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Guimaraes, quanto ao fundamento do fendmeno juridico, impde-se a tarefa de perscutar os
sentidos em que o fendmeno juridico se apresenta. Esta divagacdo € objetivada pela
demonstracdo dos devaneios a que conduziram as Teorias do Direito e da Justica a uma
confusdo entre fundamento e conceito, entre conceito e definicdo e entre defini¢do e
utilidade ou funcionalidade. Cada matéria de conhecimento representa um campo valido
para o desenvolvimento de idéias coerentes, a confusdo destas, porém, corresponderd a
insania referida. Com forma de superar as camadas de entulho provocadas pelo emprego
desmedido das idealizacdes do mundo produzidas pelo apego a atitude ing€nua, a
metodologia fenomenoldgica erige-se como mecanismo que permite um retorno as coisas
mesmas e com isso pode-se contemplar o Direito em sua essencialidade para estabelecer
dois aspectos fundamentais. Primeiro, j4 mencionado, a natureza apoditica de sua
constituicdo na consciéncia humana que, através de sua abertura para o mundo, constitui
transcendentalmente o Direito. Segundo, a correspondéncia da constitui¢cdo do Direito com
a intuicao de sua necessidade ante a inevitabilidade da coexisténcia humana. Firmados estes
dois aspectos o direito, assim constituido é concebido como erigido sobre as premissas de
sua faticidade, sua imperatividade e sua culturalidade axioldgica. Estas premissas seriam
indicadoras da presenca do Direito, de modo que ausente qualquer destes elementos se
estaria contemplando algo diverso do Direito o que naturalmente quer dizer que este
trabalho ndo se filia ao pensamento de Hart e outros que supde haver direito sem coerc¢ao,
sem império. Por certo em algum futuro podera haver regulacdo sem coercao e nesse caso
nao serd mais o Direito de que se trata aqui. Definido os contornos especificos do objeto,
passa-se a definir o contexto e o ambito da crise em que este se insere. A razdo moderna,
que promoveu a independéncia do homem das estruturas estamentais que histéricamente o

jungiam a sistemas politicos e éticos caracterizados pela nao adocdo dos principios da
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igualdade, da dignidade e da liberdade, foi incapaz de imuniza-lo para novas infeccoes, as
que decorrem da fragmentagdo e da descontinuidade que a ado¢do dos principios citados
possibilitou. Livre da opressiva estrutura socio-econdmica das sociedades clédssicas a
liberdade, de fato conduziu a um individualismo, acirrados pela implosdao das utopias
socializantes. Tal situagdo apresenta-se como totalmente adversa ao processo de
formulacao de sentidos a que se apegou o Direito em sua formulacao histérica. A nogdo de
institui¢ao do Direito, que deu nome a importantes compéndios juridicos, partindo da no¢ao
de reserva de sentido como instituidora de poderes morais reconhecidos e regulados pelo
Direito cai em franca ociosidade ante a aceleracdo a que se vé€ jungida a constitui¢do de
sentidos mundanais contemporanea. Ao longo da vida, a mudanca de sentidos decorrente da
aceleracdo das comunicagdes e da superficialidade exigida pelos paradigmas de informacao
em detrimento de conhecimento, faz com que se viva uma artificialidade e uma
descontinuidade que comprometem a idéia de que os direitos seriam repositorios
individuais de preservagdo dos sentidos. Tal eclosdo conduz, coletivamente, a uma perda de
sentidos do Direito no seu papel regulador, restando-lhe ou um papel repressor ou reduzir-
se a menos que direito, despindo de coagdo e virando mera orientacdo. Neste tocante o
advento dos Direitos Humanos Fundamentais podem representar a implementacao de um
novo paradigma. A no¢do de que tais Direitos seriam invaridveis e insuprimiveis, inclusive
por seu status de primazia principioldgica, os revestiria de uma autoridade apta a arrostar as
inconstancias da nova realidade global. Contudo, para que seja possivel a adocdo destes
como critérios de formulagdo normativa, € preciso alcangar sua essé€ncia, seu constituir-se
enquanto tal para determinar a possibilidade de sua utilizagdo sem recurso a expressoes
lingiiisticas que, fragmentando ainda mais a percepcao do humano a pretexto de analisi-lo

como tal, impulsiona sua nulificacdo efetiva ante a sé relevancia da pragmdtica. Na
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demonstra¢do do tramite equivocado dos sistemas meramente discursivos a preceituacio de
‘dignidade da pessoa humana’ se presta admiravelmente a verificacdo da impossibilidade
tedrica de se arrimar a constituicdo dos sentidos do Direito em seus postulados. Poucos
sistemas juridicos do mundo devem ter adotado qualquer preceito aviltem a dignidade
enquanto tal, porém, mesmo a adocdo constitucional desta expressdo ndo impediu sua
perversao pratica. Quantas ditaduras, afinal, ndo se dizem democréticas ? O critérios deverd
entdo ser outro. E evidente que ha um dominio natural na consagra¢io da expressio. A
referéncia 2 humanidade fundamental de tais direitos remete a condicdo de natureza do
proprio homem. Entretanto, tal constatacdo ainda se v€ carente de um critério mais
instrumental, pratico. Com isso uma avaliacdo histérica demonstra que, se é verdade que
nao se pode falar em Direitos Humanos Fundamentais desde a antigiiidade, igualmente é
verdade que predomina na histéria um certo Ethos que torna as agdes humanas ponderadas.
Embora haja passagens como a destruicio de Cartago, na qual até animais foram
massacrados e partidos ao meio, certos direitos: a paz, a subsisténcia, a existéncia
encontram guarida em quase todas as civilizagdes, desde o inicio dos tempos histdricos,
ainda que inseridos em um sistema estamentdrio onde, p. ex. patricios detinham direitos que

plebeus ndo possuiam.

Este olhar o outro encontra premissas antropoldgicas na nogdo de
alteridade pela qual o homem careceria de outro para ter a identificacio mundanal. A
fenomenologia nao ¢é alheia a esta questio sendo fundamental para Husserl o
reconhecimento de que o corpo do outro se mostra instrumento para a concep¢ao do préprio
corpo, bem como, no campo da sociedade € a comunicacdo com o outro que dd ao ego

transcendental a sociedade e o proprio mundo. Esta nocdo pode se revestir do cariter
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paradigmatico citado se concebida a partir de uma concepg¢ao fundamentadora, ou seja, para
que se possa conceber um preceito juridico, sua aplicagdo ndo pode inviabilizar a
possibilidade de constituicdo de sentidos que o outro potencialmente represente. Assim a
liberdade ndo pode ser integralmente suprimida, a vida deve se revestir em qualquer
condicdo de meios bastantes para subsisténcia digna, etc ... Aproximando-se com iSsO no
chamado estado axiolégico cunhado por Jorge Jaime em seu Ser e valor. Tal concep¢do nao
¢ de todo estranha a humanidade. As principais religides do mundo estdo prenhes de
preceitos que preconizam a mesma pratica. Por todas, tem-se o que é dito nos Evangelhos

quanto a tratar ao outro como gostariamos de ser tratados.

Esta a proposta conclusiva da pesquisa, identificar a fundamentalidade
da constitui¢do transcendental do Direito na consciéncia com a indissocidvel percepcao da
alteridade corporal como forma de insercao do ego transcendental nos sentidos do mundo
da vida através do fluxo dos vividos. Este o arrimo para o enfrentamento, junto com a
atitude fenomenoldgica, unica evidenciadora dos sentidos em qualquer contexto, das
descontinuidades e fragmentacdes contemporaneas. O Direito exige, para sua existéncia
que o outro também exista. Com isso, na intersubjetividade constitutiva do Direito,
expressa na sua forma comunicativa e na percepcao corporal da alteridade, encontram-se as
bases para a formulagdo de assertivas, enunciados, interpretacdes, aplicacdes de preceitos

juridicos ainda que privados de poderes morais e reservas de sentido.
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CAPITULO 1 - A questdo dos fundamentos

1.1 - A ESSENCIA DOS FUNDAMENTOS

1.1.1. — Aspectos da relacdo entre fundamento e a consciéncia

intencional do direito.

O fundamento se dd enquanto causalidade necessdria do fendmeno.
Esta proposi¢do de WOLF estabelece uma relagdo entre fundamento e ente fundado que nem
sempre € aceita, mas que enfatiza dois aspectos essenciais a nocdo de fundamento: o
primeiro é o de sua necessariedade enquanto fundamento. Por ele constata-se que o ente
ndo existe sem que haja um fundamento para seu existir. O fundamento € necessario ao ente
fundado enquanto inconcebivel que algo exista sem fundamento (nihl est sine ratione),
conforme proposi¢do de LEIBNIZ. O segundo aspecto € o de causalidade, o fundamento se
coloca no ambito de causa do existir do ente. Esta posicao deve ser vista com cuidado. A
no¢do de causa, neste ponto nao remonta a uma idéia conseqiiencialista. Por causa entende-
se a razdo de ser, razdo do existir e ndo um eventual ‘para que’ da existéncia, uma

funcionalidade. Assim, juntando-se os dois aspectos, temos que fundamento seja a
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causalidade necessdria do existir do ente. Tém-se, portanto, que um ente, todo ente, €
necessariamente fundado e sua fundamentagdo se dd remontando a razdo necessdria do seu
existir. Conquanto possa parecer tautoldgica a afirmativa, a questdo remonta a diferenca
entre afirmar a causalidade como possibilidade e admitir que o fendmeno possua diversas
causas — provaveis ou reais e que de diversas causas ndo se sabe qual a verdadeira; ou
estabelecer como imprescindivel a determinacdo da causa necessdria, Unica, ao advento do
fendmeno. E 6bvio que somente na segunda hipétese se estard agindo com o rigor
necessdrio a que se torne o assunto objeto de proposicao cientifica. Um acréscimo deve ser
feito, ainda, a proposi¢do. As duas caracteristicas(causalidade e necessidade) apontadas,
remontam ao ambito da prépria existéncia do ente. Seu existir € um acontecimento cotejado
pela necessidade de fundamento e pela relagdo de causalidade existencial entre este e o ente
por ele fundado. Evidentemente que ambos 0s conceitos sao passiveis de critica, sob varios
aspectos, porém, a coeréncia das relagdes que instituem entre si e destes com a nogdo de
fundamento € irresistivel. Além disso, as nocdes apresentadas ndo se vinculam a
funcionalidades ou utilitarismos, ou relativismos de variados matizes, a fundamentagcdo do
existir, enquanto questdo eminentemente ontoldgica na sua relacdo com o ser e nas
conseqiiéncias do existir, estabelece as premissas de andlise de qualquer variacdo que o
fendmeno possa apresentar. Com isso, a questdo sobre a continuidade do ente em suas
metamorfoses contextuais € questdo intrinsicamente vinculada a delimitagdo do
fundamento do fendmeno. Por exemplo, modernamente surgem setores de aplicacdo de
normas juridicas que se caracterizam pregar consensualidade, chegam a reivindicar a
auséncia ou erradicacdo da coercdo. Tal questdo invoca a indagagdo: serd que a auséncia de
instrumentos de coer¢cdo descaracteriza a designacdo de algo como fendémeno juridico. A

resposta, conferida de maneira condicional e 16gica serd: depende do que se pode definir
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como sendo fendmeno juridico. Trata-se de um silogismo, se o fendmeno possuir a coer¢ao
como inerente a seu existir de forma indissocidvel, a conclusdo inexoravel serd de que se
trata de outro tipo de manifestacdo, um tipo ndo juridico, caso contrdrio serd de tipo
juridico. A defini¢do desta relacdo € indissocidvel da causalidade, conforme serd visto mais
a frente, ante a nocdo de que a fundamentacdo do ente se dd de forma consentdnea com a
percep¢io atualizada do fendmeno. A cada visada intencional da consciéncia', em que esta
mira o fendmeno juridico havera um fundamentar do mesmo e com isso torna-se a nogao de
fundamento, enquanto causalidade necessaria, indissocidvel da noc¢do de existir do proprio

fenOmeno.

O fendmeno juridico, por sua vez, € um ente que se encontra, devido a
sua natureza social, econdmica, cultural e politica, eivado de uma causalidade indissocidvel
do seu existir. Medram diversas teorias para fundar o direito. H4 certo grau de controvérsia
substancial e grande confusdo etimoldgica e gnoseoldgica, envolvendo as discussdes sobre
os fundamentos do direito. De imperiosa relevancia no esclarecimento desta controvérsia €
a seguinte assertiva proposicional a respeito da formulagcdo das normas juridicas.

“Antes que tudo, tenhamos em vista que toda norma
emana da consciéncia, ou seja, a norma posta em circulacdo tem sempre
origem numa consciéncia que a sugeriu € num conjunto de demais

consciéncias(subjetividades, pessoas) que a tornou possivel na Orbita da

! Expressdo propria da metodologia fenomenolégica husserliana que serd melhor esclarecida no curso da
presente pesquisa.
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realizacdo fética na esfera do poder politico (Legislativo) e no plano da

san¢do universalizadora da sua eficdcia™.
Esta proposi¢cdo torna-se, por seu cardter causal e ndo conseqiiéncial
(pois nao parte da concepcao funcionalista do direito, tdo pouco recorre a preceitos sdcio-
culturais, valendo-se apenas da presentacdo do fendmeno em imanéncia a consciéncia e da
insercdo contextual politica do mesmo ) o paradigma da perquiri¢cdo sobre a esséncia do
proprio ato de desvelar o direito a0 mundo. Ante o aludido no inicio, pode-se verificar que,
o direito, seja qual for a Teoria que se adote para sua fundamentagdo, ¢ carente de
fundamentagdo. Ou seja, sendo inquestiondvel que o direito enquanto ente, somente existe
se efetivamente se fundar em algo, os movimentos de deslegitimacdo, de revolucdo e de
insurreicdo, demonstram sobejamente que a caréncia de fundamento pode implicar na
dissolu¢do do direito, a0 menos até que outro surja em seu lugar. Bom exemplo disso se
pode colher na experi€ncia russa de pds-revolugdo. Igualmente a causalidade necesséria
apresentando-se sob a forma de fundamento, segundo a correlagdo existencial que
estabelece com o ente fundado, expressa a caréncia de fundamentalidade nas proposicoes
juridicas. A aludida caréncia remonta a incapacidade de defini¢do quanto aos sentidos do
mundo®. Esta incapacidade, conseqiiéncia do estdgio gnoseoldgico que vivemos, faz com
que as contradi¢cdes e incertezas sejam levadas a conta de aspectos inerentes a
operacionalizacdo do Direito que, ao revés de contraditorio e incerto, deveria apresentar-se

apto a pacificacao e estabilidade.

* GUIMARAES, Aquiles Cortes. “Cinco li¢des de filosofia do direito”. Rio de Janeiro. Liimen Jiris. 2001. 2° ed.
Pégina 13.

? Vive-se um momento das ciéncias e do conhecimento em que as ditas tecno-ciéncias dominam o cendrio da
producdo de conhecimento enquanto grande paradigma. Com isso, as ciéncias do espirito, a cultura e todos os
demais meios de apreensdo dos sentidos do mundo se subordinam aos equivocos inerentes ao paradigma
adotado.
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No caso da consciéncia, enquanto fundamento do direito, esta
apresenta em si a soma dos aspectos apontados como caracteristicas do fendbmeno enquanto
fundamento de algo. Isso porque a consciéncia sendo a produtora do objeto precipuo do
direito, que sdo as normas juridicas, é igualmente o local onde se alinham os fundamentos
de sua razdo de ser. Nao se trata evidentemente de argumentar quanto aos aspectos formais
das normas ou legislagcdes, mas sim de suas correlacdes existenciais (com os entes enquanto
fendmenos que a colocam em cena no mundo), sua inser¢ao nas vivéncias (graus ou etapas
progressivas de relagdo com os fendmenos) da consciéncia intencional (visada de um objeto
pela consciéncia). Forcoso interpretar por consci€ncia, neste caso, ndo o tradicional
repositério da moral individual, mas sim a intencionalidade. A consciéncia é sempre
intencional, ou seja, € algo que se apresenta sempre em relacdo a um objeto intencionado.
Ha sempre um objeto que torna a consciéncia uma consciéncia deste objeto. Inconcebivel a
idéia de uma consciéncia vazia. Esta afirmativa trata de acrescer ao ego cogito cartesiano
um cogitatum, ou seja, instituir a consciéncia como dirigida aos fendmenos que, por sua
vez, somente nela encontram a existéncia em que sao dados a conhecer. Assim tudo pode
ser posto em duvida, do objeto a existéncia, porém, ndo pode haver didvida de que na
consciéncia tem-se a percep¢do do acontecer do fendmeno. Esta foi a pedra angular dos
trabalhos desenvolvidos por EDMUND HUSSERL em sua obra de refundacdo filoséfica dos
sentidos do mundo a partir da constituicdo da filosofia enquanto ciéncia rigorosa (ou seja
calcada em proposi¢des de cardter apoditico), desta forma apta a produzir assertivas
precisas e logicas, cujo cardter de certeza e verdade fosse evidente. Dai haver estabelecido

que o papel fundamental da filosofia seria, precisamente o de esclarecer quanto aos sentidos

do mundo, furtando-se a duvida, propria de certos sistemas especulativos, e as
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relativizagOes inerentes ao pensamento calcado na exclusiva subjetividade do saber,

mormente os empiristas.

1.1.2 - A determinac¢do Ontica do fundamento

Para alcancar condi¢des propicias de esclarecimento sobre a questdo
posta - quanto a consciéncia enquanto fundamento do acontecer do Direito - deve-se cotejar
a proposicao da relagdo de causalidade necessdria entre a consciéncia e o direito. Para tanto
€ preciso que se reflita sobre o conceito e os limites do que sejam os fundamentos. Deve-se
indagar ainda sobre o sentido em que se estd referindo a fundamento. Conquanto ja se tenha
enunciado que estdo sendo adotados os pardmetros cunhados por HUSSERL, tal qual
adotados por AQUILES CORTES GUIMARAES, € preciso especificar melhor as premissas que
conduzem a adocdo da concep¢do fenomenoldgica de constituicdo dos sentidos pela

consciéncia intencional. Filosoficamente a questdo ndo deve assumir contornos mais

problemadticos, posto tratar-se de um recurso as teorias, principios e filosofemas nos quais
se assenta a reflexdo fundada. Porém, mesmo nesta seara, nao sdo poucas as controvérsias
quanto a intensidade da relacao entre fundamento e ente fundado. Assim, a defini¢do do
qué se entende por fundamento do direito, assume extrema relevancia para que se defina
um critério pelo qual possam ser obtidos elementos que esclarecam quanto ao ser dos
fendmenos cotejados. Sejam eles o direito (a sua esséncia), o conhecimento, ou a nogao de
crise (que se constitui na problematiza¢do a qual modernamente se submete o direito e de

suma importancia a esta pesquisa). Pode-se dizer que toda a possibilidade de compreensao
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projetada sobre o objeto crise do direito invoca, como uma premissa irresistivel, a
determinagdo de um conceito de fundamento que ndo se prenda ao tautoldgico discurso de
fundamentagcdo legiferante do direito. Fundamentacdo tdo usualmente aceita pelos
especialistas do direito e que ndo conduz a nenhum acréscimo de conhecimento sobre seu
objeto. Dizer que a constitui¢do ou o arcabouco juridico-normativo funda o sistema juridico
implicaria na inviabilizacdo do tema fundamento como possibilidade de esclarecimento
quanto aos sentidos do direito e de sua crise. O sentido da norma é revelado por
interpretacdo e ndo por problematizag¢do ou critica. A toda evidéncia o cardter normativo e
positivado do direito serd relevante, mas somente quando se tiver por objeto a determinagao

existir em sociedade do direito e também sua legitimidade e justificacdo, o que ainda ndo é

O Caso.

Notadamente, ainda quanto a fundamentos, trata-se de uma busca que
reverterd em proveito da proposi¢do ji firmada, de ser a consciéncia humana o que funda o
direito, ou por outra, ser por ela que se constituem os sentidos do mundo através de seus
modos de apreensdo. Medra ainda, certa divergéncia quanto a utilizacdo deste termo
(constitui¢do) para definir o papel exercido pela consciéncia ante o mundo dos vividos.
Ocorre que, embora a consciéncia ndo possua efetivamente o papel de constituir o mundo
fenoménico, e mesmo sem negar sua existéncia enquanto realidade ontolégica, € certo que
deste mundo nada sei e nem poderei saber sendo por intermédio da consciéncia. E por meio

da consciéncia que sdo evidenciados os sentidos do mundo de modo, somente pode ser

atribuido status de real ao que foi nela constituido. Porém, acredito ndo € relevante neste

momento tal questao enquanto puramente terminoldgica.
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A toda evidéncia, o percurso para se atingir a assertiva proposta,
perpassa por esta etapa geral onde a relacdo entre fundamento e objeto fundado €
examinada. Apenas apds o estabelecimento das premissas sobre as quais se desenvolve tal
relacdo serd possivel a transposi¢do desta para casos especificos, como o do direito. De
inicio, porém, pode-se asseverar que tal indagacdo prescindird, evidentemente, dos aspectos
meramente acidentais de sua aplicacao ao meio juridico de producdo de sentidos, tais como
a autonomia normativa das fontes de producgdo, aplicac@o e interpretacdo; assim como de
suas fonte de producdo meramente técnico-formais. Tais aspectos serdo evocados apenas

quando da insercao do direito no plano da sua manifestacdo fenoménica.

1.1.3 — O fundamento em LEIBNIZ

Em Leibniz, encontra-se a referéncia ao principio do fundamento com

uma remissao a razao suficiente através da causalidade que lhe atribui o filésofo

“Com efeito, daqui se segue imediatamente o axioma
familiar: ‘nada existe sem razdo’ ou ‘ndo ha efeito sem causa’(Safz vom
zureichenden grunde). De outro modo, existiria uma verdade que ndo
poderia provar-se a priori, ou que niao se resolveria em relacdes de
identidade - o que € contrario a natureza da verdade, a qual é sempre

A L. . .. 4
idéntica, quer expressa quer implicitamente™".

4 Apud HEIDGGER, Martin. “Esséncia do fundamento”. Tradugdo Artur Mourdo. Lisboa - Portugal. Edi¢des
70. 1988. Pagina 19
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Ao estabelecer o fundamento no ambito de uma relacio de identidade e

causalidade com a proposicao, LEIBNIZ busca afirmar a existéncia do principium rationis

com o argumento de que se ndo existisse haveriam entes que seriam necessariamente sem
fundamento, infringindo assim, segundo HEIDEGGER, a ‘natureza’ da verdade em geral.
Ainda para HEIDEGGER, LEIBINZ tratou da questdo sobre fundamento na perspectiva deste
enquanto possibilidade “O fundamento ou razdo suficiente tem uma capacidade explicativa

diferente da causa ou razdo de ser de ARISTOTELES. Esta tltima explica a necessidade das coisas,
por que a coisa ndo pode ser diferente do que é. O fundamento ou razdo suficiente explica por que a

coisa pode ser ou comportar-se de certa maneira™. Com isso a razio suficiente se destinaria as

chamadas verdades contingentes, restando, as verdades necessdrias, ter por base a
contradi¢do, ou seja, algo seria necessariamente verdadeiro quando, por seus fundamentos,
ndo possa ser de outra maneira. Portanto, a impossibilidade de ser de outro modo, impde

que se reconheca ser do tinico modo possivel.

Embora haja certa divergéncia quanto aos contornos do fundamento
6 ~ . . L. , .
em seu pensamento’, WOLF retorna a concepg¢do necessarista do principio e adota a maxima

latina cunhada, segundo HEIDEGGER, por LEIBINZ “nihil est sine ratione”. WOLF assenta a

idéia de fundamento em uma proposi¢ao univoca, pela qual somente serd fundamento de

> ABBAGNANO, Nicola. “Diciondrio de Filosofia”. Sio Paulo. Martins Fontes. 2000. Pagina 475.

® Autores ndo faltam a afirmar que a submissdo de Wolff a Teodiceia de Leibniz era absoluta, chegando
mesmo, caso de Julidn Marias (Histéria da filosofia, Sdo Paulo. Martins Fontes. 2004, pag. 292) a afirmar que
seu pensamento (de Wolff) consiste na “vulgarizacdo e difusdo da filosofia de Leibniz”. Abbagnano em sua
“Histéria da Filosofia, vol.07, (Lisboa - Portugal. Editorail Presenca, pag. 80) diverge ao assentar que” O
sistema de Wolff costuma ser designado como Leibniziano-wolffiano. Na realidade, apresenta caracteristicas
bastante distintas do de Leibniz. Em primeiro lugar, nega o conceito de ménada, como substincia espiritual
que constitui tanto a matéria como o espirito; deste modo, abandona-se o conceito dominante de Leibniz, o de
uma ordem universal e livre, fundada na escolha do melhor. A ordem do mundo é para Wolff a de uma
maquina, sendo por isso necessdria e ndo admitindo liberdade de escolha”.
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algo, aquilo de que este algo efetivamente depende para existir. Neste caso, ja ndo se trata
de alcancar o fundamento pela via negativa (ndo poder ser de outro modo) e sim de
aprofundar uma concepg¢do necessitarista. Entretanto, somente em CRUSIUS, ao insistir na
“distin¢do do principio da razdo suficiente do principio da causalidade, justamente para
excluir do primeiro o caréter necessitante”’, a distingdo passou a ser discutida no ambito do
proprio principio, tornando-se a razdo suficiente e a causalidade “expressdes do principio
de necessidade™. Esta distin¢do entre causalidade e fundamento é passivel de critica por
admitir a possibilidade de fundamento (razao) dissociada da causalidade, com isso tentaria
cindir o que € tautolégico. A concep¢dao de CRUSIUS se abriria para pluralidade de
fundamentos possiveis. Ocorre que, se o determinante para que algo se estabeleca enquanto
fundamento, € que este seja a razdo do que estd fundando, torna-se evidente que a remissao
a fundamentos potenciais nada acrescenta a relacdo estabelecida de forma necessaria. Supor
que fundamentos diversos poderiam igualmente servir ao fendmeno(ente) fundado ndo
reveste de rigor cientifico a pretensdo. Tal proposicdo, ao contrdrio, conduz a incerteza e,

por conseqiiéncia, enfraquece a crenca que possa produzir.

1.1.4 — A questao do fundamento em HEIDEGGER

7 ABBAGNANO, Nicola. Ob. Cit. supra pag. 475.
¥ Idem. Pag. 476.
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No desenvolvimento da filosofia de HEIDEGGER, a questdo do
fundamento tem lugar de relevo, sobretudo por sua variagdo conforme a presenga nas obras:
“SER E TEMPO”, “PRINCIPIO DO FUNDAMENTO” e “ESSENCIA DO FUNDAMENTO”. Tal qual o
proprio conjunto teorético de sua filosofia, a significacdo do principio sofre alteracdes

cronoldgicas bem representadas pelas referidas obras. Em “Vom WESEN DES GRUNDES”,

conforme anota INWOOD, “A esséncia do fundamento € a dispersdo do préprio fundar, que
aparece de trés formas, surgindo transcendentalmente, na (1) projecio do mundo, (2)
restri¢do dos entes e (3) fundamentacdo ontoldgica dos entes.”, assim anota que “Dasein 1.
funda, ‘projeta ou transcende para’, um mundo, 2. funda a si mesmo neste mundo como um
ente entre outros, tornando-se, portanto, capaz de 3. procurar razdes pelas quais isso € isso €

. . 10
o caso. Tudo isto envolve a liberdade™ .

HEIDEGGER assim, apresenta a liberdade como
fundamento do principio: “o lugar de nascimento deste principio ndo reside na esséncia do
enunciado, nem na verdade da proposi¢do, mas na verdade ontoldgica, isto €, na propria
transcendéncia. A liberdade € a origem do principio de razdo (suficiente); com efeito, nela,
na unidade de sobrelevagdo e privacdo € que assenta o fundamentar que se configura como
verdade ontolégica”'. Porém, o pensamento de HEIDEGGER, ao atingir uma fase mais
histérica, passa por uma mudanca de perspectiva. Na obra referida a problemadtica do
fundamento ndo se projeta em uma relagdo do ser como fundamento dos entes. Isso quer

dizer que HEIDEGGER passa a refletir dentro de uma concepg¢do nao causal do fundamento,

. ~ A .12 ¢ ~
percebido entdo enquanto transcendéncia , “Nenhuma razdo ou causa podem ser dadas

? INWOOD, Michael. “Diciondrio Heidegger”. Tradugdo Luisa Buarque de Holanda. Rio de Janeiro. Jorge
Zahar Editor. 2002. pagina 75

"% Idem.

" HEIDEGGER, MARTIN. Ob. Cit. P4g. 103

2« Dasein 1. funda, ‘projeta’ ou ‘transcende para’ um mundo, 2. funda a si mesmo neste mundo como um
ente entre outros, tornando-se portanto, capaz de 3. procurar razdes pelas quais isso e isso € o caso. Tudo isso
envolve liberdade, ‘fundo do fundo”. Apud. Diciondrio Heidegger. Ob. Cit. Pag. 75

28



para a nossa livre projecdo de mundo inicial. Nossa consciéncia de um mundo, dos entes
como um todo, descobre possibilidade alternativas, tanto para os entes em geral quanto para
nossa conduta. Assim podemos perguntar: Por que (fazer) isto e ndo aquilo?”B. Chega a
afirmar que o ser é um abismo que lhe impede de atingir a condi¢cdo de fundamento de algo
“o ser ndo nos oferece nenhum fundo ou base, sobre o qual possamos construir € no qual
possamos habitar - como oferecem o0s entes para os quais nos voltamos. O ser é o dizer-

z

nao(Ab-sage) para este papel de fundacdo, ele nega tudo que funda, € a-bissal(ab-

sl
grunding)

. E preciso esclarecer que ndo se trata de um pensamento que nega a existéncia
de fundamento, pelo contrdrio ele a afirma negando, entretanto a univocidade e, por

evidéncia, estabelecendo a impossibilidade do ser, enquanto fundamento para os entes,

instituir uma relacdo de fundamentacao.

Em verdade, tém-se dois momentos de um pensamento em
desenvolvimento. No primeiro momento o reconhecimento do eu no mundo, da existéncia
humana (Dasein) que em sua transcendéncia, seu ultrapassar o ser-em-si para a condic¢ao de
ser-no-mundo, fundando o préprio mundo que se constitui por sua transcendéncia. Esta
formulacdo encontra-se no SEIN UND ZEIT , j4 em VoM WESEN DES GRUNDES a perspectiva
fundante do Dasein é repudiada quanto a qualquer pretensdao de fundamentacdo do préprio
ser. Ao dizer que ele “nega tudo que funda” € preciso entender que ndo se nega o ato de
fundar, mas sim a pretensdo de estabelecer uma relagdo entre o ser fundante e o ente

fundado. O ser nega aquilo que funda, ele proprio nao apresenta “fundo ou base”; os entes

sdo fundados pelo ser-no-mundo, entretanto nao se relacionam com ele, ndo o aprisionam

13 Idem.
' Ibidem.
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como um fundamento seu, ndo o atrelam a uma condi¢do de mero fundamento, de
causalidade. E um olhar que se lanca no mundo, funda os entes e se dispersa por outros

entes.

Posteriormente, HEIDEGGER passa a uma concep¢do mais histérica
(GESAMTAUSGABE — obras completas, vol. 65 — BEITRAGE ZUR PHILOSOPHIE- VOM EREIGNIS)
segundo a qual este implica uma indagagdo sobre o fundamento do infundado. Ou seja, a
fundamentagdo do Da-sein, a verdade do ser e o acontecimento’>. “O acontecimento funda
0 Da-sein em si mesmo. Da-sein funda o acontecimento. O fundar € reciproco. O sustentar

. 16,17
assomando, o fundar projetando” /" ".

Nas obras posteriores a SEIN UND ZEIT, HEIDEGGER ‘“‘encontra dois
sentidos para o principio da razdo suficiente:1.Ele expressa a exigéncia da tecnologia
moderna de que tudo forneca uma explicacdo (ratio) de si mesmo, represente a si mesmo,
para o homem.(...) 2. Ele responde a questdo sobre o sentido do ser, dizendo que o ser é
fundo e portanto permanece sem fundamento, i.e., agora sem o por qué”lg. Deve-se

observar que no pensamento fenomenoldgico desenvolvido por M. HEIDEGGER ndo foi

. ~ 1 s .
reservado espago para a aceitacdo de um ego transcendental ?. Para ele, o ser ¢ infundado

'> INWWOD, Michael. Ob. Cit. Pag. 75

'® Idem.

7" A formulagdo do Dasein heideggeriano obedece a uma modificacio decorrente da seqiiéncia de obras
apresentadas. De uma idéia inicial, na qual haveria correspondéncia semantica entre Dasein e existéncia
humana enquanto transcendéncia, ou seja, ndo na sua simples singularidade mas na sua condicao de ser-ai.
Contudo evolve a expressdo em heidegger para da-sein, evoOlvendo sua defini¢do rumo a transcendéncia,
deixando de referenciar- se no homem(ser) passando a centralizar na relacdo entre o0 homem e o mundo.
Torna-se mesmo impessoal, embora seja dito que Sein und Zeit ndo seria mais antropocéntrico que suas obras
posteriores. Ibidem. Pags. 30/31

'® Ibidem pég. 76

' O mundo se d4 ao ego de forma transcendental enquanto um mundo imanente a este ego, obtido através de
visada que se d4 no interior do sujeito, de onde emanam as evidéncias, trata-se assim de um mundo
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pois se apresenta como pura abertura: “A relacdo que constitui o Dasein ¢ de um tipo que

L2 . . Lo 20
s6 é mantido para se abrir a abertura do préprio ser” .

A ressalva quanto a transcendéncia do Da-sein pela qual o ser-relagcdo
(com o mundo) em sua transcendentalidade, ndo se funda a si préprio sendo ele mesmo
sem-fundo, ndo se da inutilmente. Trata-se de apontamento de profunda relevancia para a
pretensdo de determinar, oportunamente, um fundamento para o direito. Para tanto a
reflexdo sobre esta questdo, conquanto ja delimitada em seus termos absolutos pela razdo

necessdria, deve ser mais refletida. Diz-no DUBOIS que:

“Pode-se mesmo dizer que nio hé ser sem a experiéncia
que dele faz o Dasein, libertando-se do ente — mas essa relacdo nao € para
ser pensada como o entre dois termos apartados um do outro: € apenas na
relacdo que o Dasein vem a ele mesmo, ao proprio, a0 mesmo tempo em que
ser vem ao proprio. A ipseidade do Dasein é aqui pura vinda ao préprio a
partir do ser mesmo: Ereignis, acontecimento apropriante que apropria um e

21
outro, um pelo outro””".

A Ereignis referida vem a ser o acontecimento com o qual M.

HEIDEGGER pretende apreender o mundo em sua abertura a producgdo de sentidos do ser.

transcendental, a constitui¢do de um mundo transcendente, embora indiscutivel, ndo € acessivel ao sujeito que
somente vivifica os fendmenos em sua consciéncia intencional.

2 puBois, Christian. “Heidegger: introdugdo a uma leitura”. Tradug@o Bernardo Barros Coelho de Oliveira
— Rio de Janeiro:Jorge Zahar ed. 2004. pag. 112.

' DuBoIs, Christian.ob. citada pagina 112.
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1.1.5 — A constitui¢do transcendental do mundo e a Ereignis

No pensamento de HEIDEGGER ndo hd lugar para a consciéncia
transcendental. Seu papel € ocupado pela abertura ao mundo. Esta abertura se apresenta em
seu ato de somar-se, cumularem-se as aberturas, como FEreignis(acontecimento). O
acontecimento € o dar-se o mundo a percepcao que dele se faz pela abertura aos seus
sentidos. Trata-se de sensivel divergéncia entre o pensamento de HEIDEGGER e de seu
mestre HUSSERL. HEIDEGGER, nega a consci€éncia o estatuto cartesiano de evidéncia

apoditica do cogito, em razdo de uma natureza antropoldgica de sua inser¢do metafisica na

reflexdo. No dizer de HEIDEGGER:

“A profunda tragédia de HUSSERL estaria, pois, no facto
de ele, que se pronunciou pelas proprias coisas e contra todas as construcdes
metafisicas, ter reconstruido, em ultima analise, o caminho dos sistemas
metafisicos modernos sem mesmo se aperceber disso e sem que tenha

. PR,
descoberto os pressupostos que poderiam existir”*".

A controvérsia instaura-se, portanto, sobre uma premissa distintiva das
concepgodes destes dois filosofos, nos seguintes termos: a consciéncia enquanto doadora de
sentidos aos fenomenos através da descricdo do fluxo de vivéncias, instaura um sistema

metafisico ? Conforme assinalado acima, M. HEIDEGGER afirma ser esta a “profunda

2 M. Heidegger apud RESWEBER, Jean-Paul. “O pensamento de Martin Heidegger”. Coimbra, Portugal.
Livraira Almedina. 1979. pagina 66.
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tragédia de HUSSERL”. Sobre isto diz-nos “O autor das Ideen esqueceu-se de se interrogar
sobre o sentido do eu transcendental. E por isso que a fenomenologia transcendental é uma

2 L. . .
72 Nesta critica inserem-se dois

variacdo da metafisica do cogito, saida da representacao
ingredientes: o primeiro, evidente, a acusacdo de subtrair-se ao objetivo anunciado da
fenomenologia: o retorno as proprias coisas, ao vivido em detrimento das construcdes
categoriais aprioristicas com que a metafisica kantiana pretendeu reger a constituicdo de
sentidos do mundo. O segundo ingrediente seria admitir que o recurso a consciéncia como
local de constituiga?lo24 dos sentidos do mundo, implicaria um recurso ao modelo
antropolégico do ego como fonte ultima do conhecimento humano e, como tal, incapaz de

libertar o conhecimento das estruturas que lhe subtraem a liberdade de que efetivamente se

constitui.

1.1.6 — HUSSERL e o método intuitivo

HUSSERL, por sua vez entende que a substituicio do sujeito
transcendental pelo Dasein corresponderia a fazer antropologia. Como j4 anotava GEORGES
GURVITCH em “TENDENCIAS ATUAIS DA FILOSOFIA ALEMA”, segundo HUSSERL ‘“nenhuma
teoria poderd fazer-nos duvidar jamais do principio de todos os principios: de que toda

225

intui¢do conduz ao dados imediatos e origindrios e € uma fonte de conhecimento védlida™.

A presenca da consciéncia intencional, conforme se anotard posteriomente, no papel de

> Idem.

** Constituir na terminologia fenomenoldgica significa evidenciar

» GURVITCH, Geoges “Las tendencias actuales de la filosofia alemana” tradugdo P. Almela y Vives. Buenos
Aires, Argentina. Imprensa Lépez. Pagina 19.
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evidenciadora(constituidora) dos sentidos do mundo € nodal para a formulacdo da questdo
do fundamento em HUSSERL. Para ndo alongar ao extremo a pesquisa pela nocdo de
fundamento, esclareca-se o que se entende por intuicdo. O método intuitivo € melhor
compreendido em sua distincdo face ao método discursivo. O primeiro apresenta-se
enquanto forma direta de apreens@o do objeto, sendo o outro método indireto. Pela intui¢do,
o objeto € dado diretamente, € feito presente a cogni¢do. O método discursivo procura
identificar todos os aspectos que caracterizam o objeto, enquadra-lo em um ou mais tipo de
classificacdo, determinar seus elementos constitutivos, analisi-lo sob pontos de vista e
perspectivas distintas para, ao final, conseguir forjar um conceito que se aplique
perfeitamente a ele. Na intuicdo fenomenolégica hd um recurso, no dar-se o objeto a
consciéncia, que € a reducdo deste pela suspensdo de seus aspectos particulares e
psicologicos, contingentes enfim, para que se afaste a existéncia singular da coisa; e entao,
afastando de si essa existéncia singular da coisa, para ndo procurar na representacao senao
aquilo que tem de essencial, procurar a esséncia geral, universal, na representacdo

particular.

Embora tanto HEIDEGGER quanto HUSSERL compartilhem da idéia de
que a fenomenologia impde-se, como método filoséfico, ao colocar os entes enquanto
fendmenos, na condi¢do de objeto do conhecimento, divergem sobre o itinerdrio em que o
dar-se do objeto ocorre. HEIDEGGER aponta o fato da abertura do mundo, como doagdo de
sentidos do Dasein (do ser em si) enquanto ato fundante, porém, negando o fundamento
enquanto relacdo (seja necessitarista, seja facultativa, seja potencial) torna-se incapaz de

fundar por si o que quer que seja, mas apenas possibilitd-lo. H4 um aparecimento sobre o
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qual nenhum controle ou espectativa se tem; HUSSERL diverge ao estabelecer a consciéncia

na condicao de fiadora da prdpria existéncia.

A esséncia da controvérsia estd no papel fundamental que HUSSERL
atribui a consciéncia no processo de iluminagdo dos sentidos do mundo, e no desconforto
sentido por seu discipulo por entender que tal questdo, contida para ele na estrutura da
metafisica e como tal ndo apoditica, punha a perder a excelente proposicdo quanto a
fundacdo de uma ciéncia de rigor. A repulsa a metafisica encontra-se na prépria natureza
desta. A Metafisica encontra excelente e concisa definicdo de SIMON BLACKBURN, nela ¢
dito que, qualquer investigacao que levante questdes sobre a realidade que esteja por detrds
ou além das que podem ser tratadas pelos métodos da ciéncia tem natureza metafisica®®. Por
ciéncias, neste caso, somente se pode entender as ciéncias da natureza, ciéncias dos dados
positivos. Esta defini¢do ajuda a esclarecer o porqué de entender HEIDEGGER que o recurso
a metafisica constituir-se-ia em trdgico. Ao ndo submeter-se aos métodos cientificos, o
estatuto rigoroso de que uma pesquisa filoséfica deve se revestir ndo serd cumprido. Alids,
a fundacdo do pensamento fenomenolégico por HUSSERL € indissocidvel desta busca por
rigor. “EDMUND HUSSERL quis fazer da filosofia uma ‘ciéncia’ rigorosa’, ‘uma ciéncia
realizada em virtude de evidéncias tiradas do préprio sujeito e encontrando nestas

A e 27
evidéncias a sua justificacdo absoluta”

. Desta forma a acusacdo feita por HEIDEGGER
equipara-se a negar que seu mestre haja se mantido no percurso intelectual que inicialmente

havia proposto.

2 BLACKBURN, Simon. “Diciondrio Oxford de Filosofia”. Traduc¢do Desidério Murcho. Rio de Janeiro. J orge
Zahar ed. 1997. pagina246.
T DUPUY, Maurice. “A filosofia alema”. Trad. Rosa Carreira. Lisboa — Portugal edi¢des 70,1987. pagina 95
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A pretensdo de HEIDEGGER, contudo, encontra um grave obice na
imposicdo do acontecimento como ato de revelacio do mundo. Ao excluir o papel da
consciéncia intencional no processo de apreensdo dos sentidos do mundo, resta unicamente
aguardar o manifestar-se através do acontecimento. Ou seja, nada podendo fazer para
intencionar os sentidos do mundo, fica o sujeito aguardando que se dé o acontecer do
mundo a consciéncia, o aparecimento. O repudio a intecionalidade por estar cingida ao
campo da consciéncia, sendo assim considerada esfera metafisica por ndo se submeter aos
métodos pragmdtico-dedutivos das ciéncias da natureza, ndo basta para revestir de validade

a nocdo de aparecimento, cuja fugacidade seria imune a qualquer metodologia cientifica.

1.1.7 — O recurso a metafisica

Conforme se vé, hd uma simplificacdo da questdo. Ainda que se admita
a hipétese metafisica, € da esséncia indivisivel da fenomenologia seu método enquanto
processo rigoroso para determinacdo de enunciados apoditicos. A questdo perpassa um
aprofundamento no papel da consciéncia intencional, do eu transcendental e em outros
fundamentos do método fenomenoldégico, que serdo melhor examinados em capitulo
posterior. E necessério ainda afirmar que HUSSERL encontrou nas suas conferéncias em
Paris a oportunidade para demonstrar como seria equivocado pretender suprimir a toda a
no¢do de metafisica, apenas o que chamou de metafisica ingénua foi refutado.
“Por fim € preciso eliminar um mal-entendido, gostaria

de referir que, pela fenomenologia, apenas se exclui toda a metafisica

ingénua e que em si trabalha com coisas absurdas, ndo a metafisica em geral.
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O ser em si primeiro, que antecede e sustenta toda a objectividade mundana,
€ a inter subjetividade transcendental, o conjunto das moénadas que se reparte
em diversas formas de associacdo. Mas no interior da esfera monddica
factica e, como possibilidade essencial ideal, em cada esfera concebivel,
aparecem todos os problemas da facticidade contingente, da morte, do
destino, da possibilidade enquanto exigida sinificativamente num sentido
particular, de vida subjetiva individual e comunitdria, por conseguinte,
também os problemas do sentido da histéria, etc. Podemos dizer também:
sd0 os problemas éticos-religiosos, mas implantados no solo em que se deve

justamente situar tudo o que para nds pode ter sentido possivel”zg.

A refutagdo € conclusiva, a metafisica ndo pode ser simplesmente
rejeitada, sobretudo, face a tratar de questdes cujos sentidos referem-se a constituicdo do
fluxo de vivéncias histdrico-culturais de cada sociedade. Tal fluxo €, por natureza,
refratdrio a andlise com metodologia transposta das ciéncias da natureza (ndo metafisica
portanto), entretanto hd de se modificar a abordagem da questdo. Adotando a concepcao ja
referida para o que seja metafisica(sua ndo submissdao aos métodos analiticos dedutivos e
experimentais das ci€ncias da natureza), resta cunhar para esta um estatuto de rigor que seja

igualmente digno do status cientifico. Nao por gozar da validade outorgada pelos métodos

referidos, mas sim por sujeitar-se a mecanismos de controle e verificacio que sé-lhe
assegurem o rigor. O rigor ndo se encontra na metodologia cientifica estrito senso, a

esséncia do rigorismo cientifico estd na reprodutibilidade dos experimentos. Somente por

* HusSERL, Edmund. “Conferéncias de Paris”. Trad. Anténio Fidalgo e Artur Mordo. Lisboa / Portugal.
Edigdes 70 LTDA. 1992. pagina 51.
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reprodutibilidade se afere o rigor dos mecanismos de controle e verificagdo. Esta a esséncia
da proposicdo de HUSSERL. Ndo mais a abordagem ingénua, atribuindo a metafisica a
condicdo de fisica primeira em seu papel de ambito de reflexdo sobre as verdades
fundamentais a partir de observagdes e conclusdes inverificdveis , mas deslocando-a para
terreno em que sua insercdo condiga com a possibilidade de rigor cientifico. Nao a
metafisica integrante do estrato ético-religioso da sociedade e sua influéncia na constitui¢ao
dos sentidos desta, mas sim a que se coadune com uma nova ciéncia, de rigor equiparavel
as ciéncias da natureza, sem estar deturpada pela crenca ingénua no mundo e por infinitos

apriori cuja fundamentacdo se perde na idealizacdo de seu proprio universo conceitual.

1.2 — CAUSALIDADE E FUNDAMENTO

1.2.1 — A causalidade necesséria enquanto critério de fundamento

Atualmente, desde a superacdo da resisténcia oposta por CRUSIUS, o

2 ~ . e ~ . . ¢ 2
carater nao necessitante do principio da razdo suficiente “desapareceu completamente” .

Assim, pode-se, com razodvel seguranga, reafirmar que “nihil est sine ratione”, tal qual

LEIBINZ e WOLFF e determinar que o fundamento € a causalidade necessaria ao advento do
fendmeno. Um fundamento serd aquilo que se considerar como antecedente causal
indispensavel para o advento do que se pretender fundar, aquilo de que se depende para
conferir existéncia ao ente. O fundar, concordando com HEIDEGGER quanto a isso, ndo é um

ato pretérito, como o € o descobrir ou o inventar. Fundar € estar fundado. E preciso pois, ter

* ABBAGNANO, Nicola. Ob. Cit. Pag. 476.
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cuidado nesta colocagdo, para que nao se confunda o ente fundado com desdobramento ou
conseqiiéncia. A relacdo fundante implementa uma relacdo onde o ente ou fendmeno
fundado seja assentado na sua causalidade antecedente. Ao dizer € a consciéncia que funda
o direito ndo se estd identificando um com o outro e nem tdo pouco estabelecendo,
simplesmente, um seqiienciamento 16gico. O que se determina é que o existir do direito estd
baseado na sua condicdo de criacdo da consciéncia humana. Dizer, por exemplo, que o
direito se funda na norma ou no ordenamento nao esta errado, se vislumbramos isto como
uma realidade conseqiiencialista. Mas, primeiro, serd que todo direito estd assente em uma
norma ? Serd que ndo seria possivel, sendo aqui, talvez em outro lugar, um direito estar
assente nos costumes ou nas tradicdes ? O direito comparado e a histéria do Direito
comprovam a veracidade destas assertivas. Tal basta para assentar as premissas em que se
deve inquirir o direito quanto a seus fundamentos. S@o eles o cardter necessdrista, causal,
contextual e refundacional(sempre refundando o j& fundado), recusando-se com isso a
utilizacdo da nogdo de fundamento como substituta de termos ndo sindnimos como:

defini¢do, conceito, justificagdo ou legitimacao.

1.3 - A NATUREZA DA CAUSALIDADE DAS NORMAS JURIDICAS

ENQUANTO FONTE PRODUTORA DO DIREITO POSITIVO.
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1.3.1. — O cardter poliss€mico do termo direito

A questdo dos fundamentos, j4 devidamente assentada na teoria da
causalidade necessdria, exige uma transposi¢do para a perspectiva do tema na filosofia do
Direito. Trata-se, sem divida, de uma tarefa intelectual inexeqiiivel se o objetivo for exaurir
as possibilidades que suscita. Entretanto, existem aspectos que se relacionam diretamente
com o objeto desta pesquisa. Destes seria exemplo a busca por firmar um sentido Unico
para referir o fundamento do direito. Ante a polissemia que a expressao comporta30, bem
como face a confusdo perene nos juristas quanto a distin¢do entre fundamento, defini¢do,
objeto e conceito, a tarefa de buscar um sentido Unico serve, a0 menos em parte, igualmente
a missao de lhe enunciar o fundamento. Qual o significado da expressdo sentido neste caso
? Por certo hd, pelo menos, dois significados em que a palavra pode ser adotada: enquanto
se refere a funcdo exercida pelos 6rgio receptores de sensacdOes externas (dai a referéncia
ao cinco sentidos humanos) ou a nocdo de significado mesmo(neste caso o sentido se da
ndo como sindnimo, mas em razdo da sintaxe e da semantica). Ainda pode ser apresentado
um outro ambito de utilizacdo do termo sentido. Este refere-se a dire¢do ou rumo. Para
indagar dos sentidos do direito € valida a ado¢do da nogdo de significagdo, mas também
,sem divida, a de direcdo. Dado o significado pode-se perquerir por seu fundamento. E

evidente que ndo estd sendo questionada a necessidade suprida pelas teorias da validade do

% Veja-se a este respeito o seguinte esclarecimento de Montoro: “Consideremos as seguintes expressdes;

1- o direito ndo permite o duelo;

2- o Estado tem o direito de legislar;

3- aeducdo € direito da ciranca;

4- cabe ao direito estudar a criminalidade;

5- o direito constitui um setor da vida social.
Se atentarmos para a significag@o do vocdbulo ‘direito’, nessas diversas expressdes, verificaremos que, em
cada uma, ele significa coisa diferente ...” MONTORO, André Franco. “Introducdo a ciéncia do direito”. 23*
edi¢do. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais LTDA, 1995. pagina 33.
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Direito. Estas, enquanto tentativas de fundamentar a legitimidade, a incidéncia, e a
submissdo geral a seus postulados, conquanto culminem em sua maioria por tornarem-se
teorias da justica ou escolas do pensamento juridico, encontram espaco e valor na aferi¢ao

da relacdo estabelecida pelo direito com as coletividades e Estados a que se impde.

1.3.2. - Os fundamentos do direito em SIMONE GOYARD-FABRE -

Na obra de SIMONE GOYARD-FABRE, “Os FUNDAMENTOS DA ORDEM
JURIDICA”, s@0 perscrutados de forma sistemadtica, através da sujeicio a um itinerdrio
filoséfico de filiacao, os diversos movimentos de fundamentagdo juridica. Neste percurso a
andlise perpassa os principais sistemas de fundamentacdo do direito, tanto nas escolas
histéricas, quanto nas modernas teorias’'. Como objetivo, parte-se da necessidade de
estabelecer uma independéncia conceitual do direito. Esta necessidade é fundada na
percepcdo de que esta independéncia, sua especificidade conceitual, vincula-se a
autonomizacdo de seu campo com fins de evitar a equivocidade prépria do cariter
polissémico inerente ao termo direito. Em suas palavras, a proposta ndo foi “examinar o
percurso genealdgico(do direito) numa perspectiva histérica; (sic)iremos considerd-lo do ponto de
vista filoséfico, na medida em que o olhar critico que perscruta a compreensdo do conceito de
direito revela a problematicidade vinculada a sua evolugﬁo”32. Preocupa-a, com isso, a
pluralidade de sentidos da expressdao, sendo a conceituagdo precisa um de seus objetivos.

Observa que “a maturacdo semintica tendente a livrar o termo direito das interferéncias e

' No capitulo 3 estas formulacdes serdo melhor observadas.
32 GOYARD-FABRE, Simone. “Os Fundamentos da Ordem Juridica”. Trad. Maria Claudia Berliner - Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002 preAmbulo XIX.
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confusdes que lhe velavam o pensamento se deu em trés ondas sucessivas: seu conceito, primeiro

emancipado de suas implicages teoldgicas e depois de sua ressondncia moral, pretendeu a

. o 533
neutralidade axioldgica™”.

A questdo passa a ser a de se determinar se tal percurso de
emancipa¢do rumo a uma condi¢do axioldgica prépria, foi suficiente para “libertar o termo
direito do peso de seus equivocos”34. A premissa do trabalho encontra-se, conforme se
percebe, no ambito da defini¢do, tanto quanto da conceituacdo e, talvez pouco refira ao
efetivo fundamento tal qual ji se estabeleceu em 1.1, ou seja, a perspectiva de uma
causalidade necessdria. A defini¢cdo busca estabelecer os limites, os contornos do objeto
definido e com isso situd-lo no universo através do espaco que delimita. Sendo o espago
uma constante que é imprescindivel a manifestacao dos entes, conforme Kant ja definira, as
defini¢bes sdo recursos preciosos na tarefa do direito enquanto ciéncia, sobretudo se
adotarmos a concepc¢do dogmadtica. Porém, sua utilizacdo serve unicamente para estabelecer
em uma perspectiva negativa o que ndo € direito. A definicdo pouco auxilia a revelar a
esséncia do que seja o direito, tdo pouco, portanto, permite inquirir sobre seus fundamentos.
Como j4 referido, havendo grande controvérsia sobre o sentido do direito face a polissemia
que comporta, considero valido o recurso inicial a uma defini¢do que permita melhor

estabelecer o que seja direito.

Para efeito de andlise da premissa estabelecida pela autora, adote-se

um ponto de partida. Proponho que seja o cardter politico da insercdo do direito na

3 Idem.
** Ibidem.
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sociedade. Tal proposi¢do é conferida em razdo da constatacdo de que o aspecto politico se
apresenta tanto quando se percebe o fendmeno direito em sua incidéncia empirica, quanto
quando este € observado(visado) pela consci€éncia humana. Afinal, mesmo que dada
consciéncia seja incapaz de estabelecer de forma apoditica a existéncia das outras
consciéncias, de outras individualidades, elas estdo perfeitamente delineadas na visada que
esta consciéncia lanca para o mundo, como podemos inferir de HUSSERL: ‘“Na atitude
espiritual natural viramo-nos, intuitiva e intelectualmente, para as coisas que, em cada caso,
nos estdo dadas e obviamente nos estdo dadas, se bem que de modo diverso e em diferentes
espécies de ser, segundo a fonte e o grau de conhecimento. Na percepcdo, por ex., estd
obviamente diante dos nossos olhos uma coisa; estd ai no meio das outras coisas, vivas e
mortas, animadas e inanimadas, portanto, no meio de um mundo que em parte, como as
coisas singulares, cai sob a percepcdo e, em parte, estd também dado no nexo da

~ e . L1 9935
recordagdo, e se estende a partir dai até ao indeterminado e ao desconhecido™".

Assim, estando na atitude natural, a consci€éncia humana percebe a
existéncia de outros seres, animados e inanimados, embora nio possa fazé-lo em termos
rigorosos e absolutos. Com isso se quer dizer que desta evidéncia ndo possui, no ato de sua
apreensdo, outra certeza que nao a fornecida pelos préprios sentidos. Mas, enquanto
sujeitos a uma atitude natural, esta presenca da sociedade humana se faz ainda quando

modifico a atitude em que conscientemente percebo. Deste modo o ato de perceber a

* HusSERL, Edmund. “A idéia de fenomenologia”. Trad. Artur Mourdo. Lisboa — Portugal. Edi¢des 70. 2000.
pagina 39.
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pluralidade de seres(entes) € co-natural ao préprio ato de perceber. Destaque-se que a nogao

. . . 36
de atitude natural € essencial ao pensamento husserliano™.

“O mundo apresenta-se como a prépria evidéncia. Por
intuicdo imediata, tenho experiéncia dele. Mediante os sentidos externos
percebo as coisas corporais, como estando simplesmente ai para mim em
qualquer distribuicao espacial; e presentes, quer eu lhe conceda ou ndo uma
atencdo particular, quer me ocupe ou ndo delas, pensando-as, sentindo-as ou
querendo-as. O mesmo acontece com o0s seres animados(animalische wesen)
tais como os homens. Estdo ai para mim de uma maneira imediata: vejo-os,
oucgo-0s, sinto-os aproximar, toco-os e falando com eles compreendo
imediatamente 0 que imaginam e pensam, que sentimentos possuem, que
desejam e querem. Tal como acontece com as coisas, também os seres
animados ndo precisam se encontrar diretamente no meu campo de
percepc¢do; todos os seres reais estdo ai, sujeitos de determinagdes mais ou

menos conhecidas”.

A toda evidéncia de que neste saber integram-se mesmo 0s seres que
ndo se apresentam diretamente sob meu campo de percepcdo pelos sentidos. “Sei

precisamente que se encontram em determinado lugar do meu contorno, imediatamente com-

3 “Ndo é preciso de forma alguma que essa presenca natural do mundo seja alterada quando faco meu o
mundo aritmético ou outros mundos, adotando suas correspondentes aitutdes. O mundo atual permanece ainda
‘presente’ (vorhandene); depois como antes, permanego engajado na atitude natural, sem ser perturbado pelas
novas atitudes. Se meu cogito move-se unicamente nos diversos mundos correspondentes a essas novas
atitudes, o mundo natural ndo entra em consideracdo, ele permanece no fundo de meu ato de consciéncia ...” .
E. Husserl. Idée directrices pour une pheénoménologie. Trad. Francesa Paul Ricouer. Apud Salanskis, Jean-
michel. “HUSSERL”. Trad. Carlos Alberto Ribeiro de Moura. Sdo Paulo, Estagao Liberdade, 2006. pagina 18.

44



presentes(mitbewusst) a minha consciéncia, sem que este saber seja algo de conceitual, ‘bastando-

me langar a atenc@o para esses objetctos, ainda que de maneira parcial e as mais das vezes

. . o 37
imperfeita, para converter esse saber numa intui¢do clara(Klares auschauent)’”

. Igualmente pelo
ato de imaginar e recordar os tenho ai para minha consciéncia. Esta percepcdo de nossa
insercdo em uma pluralidade de sujeitos, todos manifestando interesses € desejos distintos
e, por vezes conflitantes, institui o cardter politico do existir em coletividade e constitui-se
no campo de vivéncias da prépria consciéncia. Observe-se que ndo posso afirmar
efetivamente que seja uma realidade a com-presenca, especialmente das outras
subjetividades, das outras consci€ncias enquanto intencionalidades constitutivas. Concluo

isso do fato de agirem independentemente do meu querer enquanto ente € consciéncia.

Porém, apoditicidade, s6 € possivel quanto ao cogito.

1.3.3 — A dimensao politica do existir juridico

Todas as atitudes que adotarmos como conseqiiéncia desta percepcao

da com-presenca, serdo conduzidas, em maior ou menor grau, pelo status politico de que se

5538

revestirem. Segundo ARENDT “A politica baseia-se na pluralidade dos homens” ou ainda

“A politica trata da convivéncia entre diferentes. Os homens se organizam politicamente

para certas coisas em comum, essenciais num caos absoluto, ou a partir do caos absoluto

9539

das diferencas Nenhum fundamento poderia ser reconhecido as teorias que

7 MORUJAO, Alexandre Fradique. “Estudos Filosdficos — vol. I”. Lisboa - Portugal, Imprensa Nacional-Casa
da Moeda. 2002. p. 184/185.

¥ ARENDT, Hannah. “O que é politica — fragmento das obras péstumas compilados por Ursula Ludz” trad.
De Reinaldo Guarany -3° edigcdo, Rio de Janeiro. Bertrand Brasil, 2002. pdgina 21.

¥ Idem pégina 22.
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pretendessem negar o carater politico do direito. Esta assertiva nada possui de pretensiosa
se for considerado que o direito se d4d a consciéncia humana na visada(abertura) que esta
efetua em direcdo a outras consciéncias. No ato de perceber o mundo da vida
(Lebenswelt)”, igualmente nos introduzimos no mundo politico e passamos, muitas vezes,
da atitude natural a uma atitude politica. E nesta atitude politica que o direito se impde
como condi¢do necessdria a vida em sociedade. Como assevera AQUILES a este respeito “é
preciso acreditar em alguma coisa que se manifeste como principio, como paradigma. Sem
esse dado, o fator garantia ndo se sustentaria nas oscilagdes do processo de constitui¢do das

41
7", Portanto, as

condi¢cOes de realizacdo da coexisténcia na sua origindria obrigatoriedade
teorias cotejadas devem apresentar relacdo com a insercao do direito no contexto politico
de sua incidéncia. A necessidade de sua existéncia se dd pela propria necessidade de
conten¢do do homem. Seja porque sujeito a pulsdes, seja porque tendente a recusa do outro,
seja por inadmitir obstidculos a consecucdo de sua liberdade de forma plena conforme

historicamente demonstrado, o certo é que impde reconhecer que € a “atmosfera normativa,

que possibilita um sim ao outro, ja que, lastimavelmente, a norma se impde em virtude da tendéncia
natural a recusa do ‘outro’. (... ) Os tribunais sdo verdadeiros teatros dos desencontros humanos,
das miutuas recusas, das imensas frustragdes, das misérias como sub-produto da humana

5942

condi¢do E bem verdade que, conforme se verd enquanto ponto fundamental deste

trabalho, o outro € essencial a propria identificacdo do homem em sua humanidade, porém,

40 “Mundo da vida(realidade histérico-social) € termo técnico consagrado no contexto da filosofia
contemporanea para designar os modos de manifestacdo pré-categorial do mundo, isto €, 0 mundo no seu
estado natural desvestido de qualquer conceito, de qualquer categoria explicativa”. Aquiles C. Guimaraes.
“Cinco ligdes de filosofia do direito”.ob.citada. pagina 20.

*! CORTES GUIMARAES, Aquiles. “Pequena Introducdo & Filosofia Politica — A questdo dos fundamentos”.
Editora Lumen Juris Rio de Janeiro, 2000. pagina 51.

2 “Cinco liges ... ob citada. Paginas 22 e 23.
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a percepg¢do desta realidade se d4 na intui¢do intelectual através do fluxo do vivido, sendo

por vezes mal percebido e apenas reflexamente demonstrado.

Assim o outro € constituido para mim através do corpo deste outro
que, gracas a semelhanca apreendida em relacdo ao meu préprio corpo, culmina por me dar
a mim mesmo. Esta condicdo se situa historicamente como um fundamento da
reciprocidade que, conforme se verd, estd demonstrada desde as sociedades mais primitivas.
Ocorre que a percepcdo intuitiva do outro e de certas premissas no trato coletivo, nao
impede, por si sO, que ocorram abusos, submissdes, degradacdes, aos quais o direito vem
reprovar € punir com o objetivo de preservar as condicdes de co-existéncia, ou de
subsisténcia da humanidade mesma. O negar o outro € conseqii€éncia egdica do reconhecé-
lo. Sua com-presenca torna-se limitadora do ego em sua atitude natural de disposicdo dos
entes ao seu alcance como extensdo de si mesmo. Contudo, nesta etapa da pesquisa, basta a
questdo o quanto seria necessario a fundamentar a ordem juridica partindo de sua
perspectiva politica. Assentado na referéncia apontada, o direito impde-se a medida em que
“o homem ¢ naturalmente um animal politico, destinado a viver em sociedade”* ,ea

ele(direito) cabe possibilitar este convivio. Tornar possivel a propria sociedade é, sem

ddvida, o grande papel do direito.

“O que rege uma sociedade € um conjunto de
intencionalidades(consciéncias) que se dispde a ordend-la de tal forma que

ela se torna possivel. Tornar possivel a convivéncia humana € tudo que os

43 Apud REALE, Miguel. “Fundamentos do Direito”, 3* edi¢ao, 1998. Sdo Paulo, Editora Revista dos tribunais.
Pégina 03.
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aparatos normativos e jurisdicionais tém tentado ao longo da aventura

44
humana™™".

E a prépria percepcio da necessidade de autolimitar a ambicdo egéica
da personalidade humana, tendente a dominagdo, que nos faz instituir o direito®. A
implementacdo de normas de constricdo ndo € uma imposi¢cdo alheia a nossa consciéncia,
mas sim uma conseqiiéncia desta mesma consciéncia em atitude autolimitadora; conforme
se verd, mesmo nas sociedade mais primitivas, nocdes de preceitos similares aos fundados
no que se conhece como direito civil atual, ja existiam. A consciéncia constitui o direito e
este pode-se dizer que ndo se trata de uma limitagdo imposta apenas por relacdes
estabelecidas no plano da sujeicdo imposto por alguns estados em suas formas primitivas.
Embora tais relagcdes igualmente existam e até representem a maior parcela da estruturagdao
original do direito, ndo se dd como unica razdo constitutiva, outras nog¢des que Serao
posteriormente estudadas, de cardter psicoldgico, cultural e social irdo ombrear-lhe na
formacdo histérica dos processos juridicos e na formulacdo das esferas de legitimacao e

justificacdo do direito.

1.3.4. — Estrutura de constitui¢ao normativa do direito

* «Cinco ligdes ...” ob. cit. Pagina 23.

* 0 reconhecimento desta condi¢do como inerente a condigio humana no estd em desacordo com qualquer
idéia que assente no homem os fundamentos de uma ordem juridica mais justa, desde que haja
compatibilidade entre um e outro. P. ex. a ambi¢do humana por dominacéo pode admitir o reconhecimento a
ndo exterminacio da espécie ante a 6bvia necessidade de que existam os dominados.
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O direito constituido segundo a percepcao de necessidade estd
suspenso em trés pilares distintos: a facticidade de sua existéncia, a axiologia contida em
suas normas e a imperatividade de sua incidéncia. Assim a objetividade do direito projeta-
se nas determinacOes féticas de seus conteidos, no cardter axiologico de sua sistemadtica e
na coercitibilidade imperativa inerente a sua vigéncia. Dispa-se o direito destes aspectos e
seu existir deixard de estar causado necessariamente pela obrigatoriedade do convivio
humano, ou melhor, deixard de haver a correlagcdo entre a razdo(ratio) e o ente. Um ente em
desacordo com seu fundamento é um ndo ente, uma nulificacdo de si proprio, no caso um
nao-direito. Certamente haverd alguma coisa e esta podera até ser regulatéria, mas direito,
na acepcao politica definida acima, ndo haverd. Evidentemente que tal assertiva refere-se
unicamente ao direito posto normativamente em sua relacio com a sociedade em que se
institui. O assim chamado direito natural e a nocao de justica como contetdo do direito ndo

se encontram balizadas na mesma forma pelo triplice aspecto apontado.

Nas diversas escolas teoréticas do direito, tanto o direito
natural, quanto as nog¢Oes de justica, sucedem-se em vdrios matizes distintos de
conceituacdo do Direito enquanto fendmeno, confundindo a no¢do de constituicdo do ente
do direito positivo com a de fundamento deste. E comum a apresentagio de fundamento
que € correlata ao préprio ente, como por exemplo, nos que fundamentam o direito na
justica. Esta concep¢do, de cariter deontolégico, encontra-se presente desde os pré-

L. 46 4 - L, - . e~
socrdticos . E inequivoco o papel que a nocao de Justica desempenha na constituicdo dos

4 Em Anaximandro encontra-se excelente exemplo, com a chamada justica dos contrarios. “Anaximandro foi,
sem duvida, influenciado pela observacdo das mudangas de estacdes, nas quais o calor e a seca do Verdo
parecem ter como adversdrios o frio e chuva do Inverno. O constante intercdmbio entre substancias contrarias
¢ explicado por Anaximandro numa metafora legalista derivada da sociedade humana: a prevaléncia de uma
substancia a custa do seu contrdrio € ‘injustica’, e a reacdo verifica-se através da aplicagdo do castigo, com a
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sentidos do Direito, a tal ponto se eleva sua funcdo que na linguagem popular sd@o signos
utilizados para definir um mesmo objeto. Vé-se no mais das vezes a referéncia a ser ou nao
ser direito algo que, na verdade se da ao arrepio dos normas juridicas, mas em contra-senso
com nocao de Justica. Contudo, e tal aspecto serd oportunamente aprofundado, as nocdes
deontoldgicas bem como as axioldgicas — que igualmente serdo analisadas — esbocam
Teorias sobre o Direito, porém referem-se ou a sua esséncia (por esséncia entende-se o
nucleo constante do todo fendmeno, apreensivel pelo método da variacdo eidética’’), ou a
seu atributo constante, mas ndo indissocidvel. Porém, o contingenciamento da nog¢do de
Direito a uma proposi¢do cujo efetivo advento é episddico, implicaria em admitir que
hajam simultaneamente um Direito e um simulacro deste. Um aplicando normas com
Justica e o outro incorrendo em injusti¢as. A quem creditar um e outro ? Mesmo cotejando
com a no¢do aristotélica de Justica, onde vemos o estagirita formular diversos sentidos de
Justica®® de modo a compreender as diversas hipGteses empiricamente aferiveis, ndo se
percebe a possibilidade de advento da contradicdo. RICOUER, a respeito do Projeto de

pluralizacdo de WALTZER elabora a seguinte reflexdo:

restauracdo da igualdade, porquanto o prevaricador fica, também privado de parte da sua substincia original.
Esta é dada a vitima, além daquilo que lhe pertencia, e por sua vez conduz ao excesso, por parte da primeira
vitima, que passa a cometer injusti¢a contra o antigo agressor” Evidentemente que a preocupagdo do fildsofo
era a questdo dos elementos constitutivos do cosmo - cosmologia(principal preocupagdo dos filésofos pré-
socraticos), contudo a utilizacdo enquanto metafora da idéia de justica dd nocdo de sua problematizacdo ja
entdo. KIRK, G. S.; RAVEN J. E.; SCHOFIELD. M. “Os filésofos pré-socraticos”. 1983. Lisboa, Portugal.
Fundagao Calouste Gulbekian. Pagina 119.

" Método cunhado por Husserl para determinagdo do residuo dos fendmenos. Este residuo seria a esséncia do
mesmo, posto que despido das contingéncias e dos relativismos tanto da atitude ingénua, quanto das cargas de
pré-conceitos e idealizacdes impostas a priori ao conhecimento do fendmeno. Em capitulo posterior o método
serd apresentado e aplicado ao Direito.

* Aristételes apresentando a teoria dos contrarios, identifica os homens injusto e, correlatamente, apresenta as
modalidades de justi¢a a qual eles se subtrairam. Haveria assim o Justo total (obediéncia alei e ao que vige
para o bem de todos); o Justo particular (no relacionamento direto entre as partes); o Justo particular
distributivo (¢ uma forma de justica que se exerce por atividade distributiva) e Justo particular corretivo
(quando a diferenca entre recebimento de beneses e maleficio impde um justo meio termo). Apud BITTAR,
Eduardo C.B., “A JUSTICA EM ARISTOTELES” 2* edi¢do — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.
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“A igualdade, segundo SOLON, PERICLES,
ISOCRATES, ARISTOTELES, torna-se um sindnimo de justica, desde que esta
seja entendida como regulando a distribui¢do de partes iguais ou desiguais
nos vdrios sentidos, que consideramos qualificativos. ( . . . ) Eis entdo o
projeto: O fim visado pelos igualitaristas € uma sociedade libertada da

dominagdo”.

Ocorre que uma tal sociedade teria que primeiro resolver seu

. .. . .4 . ~
problema com a diferenciacdo de bens sociais °. Entretanto, tais bens sdo sempre € por
conseqiiéncia da forma adotada pela sociedade ocidental contemporanea, multiplos e

multiformes.

Sob outro aspecto apresenta-se a relacdo entre Direito posto e
obrigatoriedade. Tal questdao remonta, dentre outras a célebre oposicao formulada por H. L.
A. HART ao pensamento de JOHN AUSTIN. Esta polémica se deu sobretudo em razdo da
concepgio de coercitividade adotada por este e rejeitada por aquele. E bem verdade que ndo
foram contemporaneos tendo AUSTIN publicado as dez primeiras licdes de seu curso em
1832 ao passo que HART publica seu Concept of Law em 1961. Em resumo, pode-se
afirmar que para Austin o cardter sancionatério € punitivo do Direito sempre foi sua
caracteristica, sua expressdo ultima. Com isso afirmava que, por trds do funcionamento

cotidiano do Direito civil encontrava-se a ameaga do Direito Penal. Em tltima instancia era

* Ricouer prossegue enunciando as trés assercdes ligadas entre si e inerentes a estrutura da diferenciagdo:
« 1 — Os bens sociais sdo irredutivelmente multiplos;

2 — Todos assentam num simbolismo partilhado( waltzer fala de shared understandings.

3 — Todos desenvolvem, pela compreensdo que os grupos implicados t€m deles, uma légica interna, a
saber, razdes reguladoras simultaneamente da extensdo e do limite da reivindicacdo”. RICOUER, Paul. “O
JUSTO OU A ESSENCIA DA JUSTICA” Lisboa, Edi¢des Piaget, 1995, paginal Q7.
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o Direito Penal que garantia as regras bésicas do jogo. Em sentido andlogo HENRY MAINE
dizia que “quando a sociedade passa do pré-moderno para o moderno — trajetéria que chama de
‘movimento do status para o contrato’ o direito (tanto civil quanto penal) perde sua inser¢do no

costume social e torna demasiado 6bvia sua ligagdo com a coercdo como pano de fundo™". Por seu
turno, HART afirmava que AUSTIN fora incapaz de entender a complexidade da legalidade
porque a imagem austiniana do direito € a imagem de um grupo impondo sua vontade a
outro (por meio de comandos e sangdes), além disso HART preconizava que a variedade do
Direito extrapolava as relagdes imperativas através, por exemplo, das leis sancionadoras,
como as que permitem que os individuos facam testamentos, negdcios e contratos, e que
desenvolvam uma série de projetos sociais que sdo corroborados pelo Direito’'. HART na
verdade dispunha seus fundamentos na nocdo de que ‘“padrdes bem-sucedidos de
socializagdo preparam os jovens para exercerem seus papéis numa estrutura social em
grande parte constituida por praticas vinculadas a regras™ . Tal assertiva, além de sofrer
com a particularidade de sua incidéncia a um nimero reduzido de hipéteses, sofre o influxo
da constatagdo que tais regras s@o incompativeis com os sentidos que informam as
sociedades modernas. A crise de sentidos torna praticamente autista a pretensao em termos
concretos, restando a ela duas hipéteses: uma a da idealizagdo de uma homogeneidade
social inexistente® ou, a melhor perspectiva, uma profunda mudanga na educacdo tendo
como método a fenomenologia de HUSSERL, o que implicaria em verdadeira refundagdo das
sociedades contemporaneas conforme ainda se verd, enquanto proposta, nesta pesquisa.

Ainda sobre a coag¢do e a obrigatoriedade, GOYARD-FABRE indaga: “Por que as regras

% Apud. MORRISON. Wayne. “FILOSOFIA DO DIREITO — DOS GREGOS A0 POS-MODERNISMO”. S0 Paulo, Martins
Fontes, 2006. PAGINA 421.

! Idem, pagina 423

>2 Ibidem pagina 427.

>3 Unica forma de se aplicar a percep¢io interna preconizada por Hart como meio de apreensio dos sentidos
das regras reguladoras ou de regulag¢do por oposi¢do das de coagdo.
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juridicas sdo obrigatérias 7. Esta indagacao sugere um questdo sobre fundamento. Nao se
repita esta associacdo. Ser obrigatdria(imperativa), assim como sua natureza valorativa e
seu cardter empirico, constituem o proprio ser do direito positivado nas normas, c6digos,

tratados, constitui¢des e proclamagdes em geral.

O que funda o direito ndo € a sua obrigatoriedade. Esta € um atributo
do seu préprio ser enquanto direito positivo. Admita-se, por hipdtese, a constitui¢do de um
direito exclusivamente consensual. A auséncia de um momento obrigatdrio, vinculante, o
tornaria inutil para a funcido de reger as relagdes coexistenciais necessdrias. Tome-se o
exemplo dos contratos. Sua celebracio se dd sobre certas premissas, uma das mais
importantes € a da liberdade de pactuar. Entretanto, uma vez celebrado o acordo, passa a ser
obrigatério entre as partes contratantes. A no¢do de liberdade é correlata a de
responsabilidade decorrente de mau uso da liberdade ou ndo assuncdo das conseqiiéncias
deste uso. Em ultima instancia, percebe-se que, para assegurar a efetividade da tutela, seja
usada coer¢do estatal (como por exemplo na fixacdo de pena de astreinte — imposi¢ao de
multa por periodo de atraso na prestacdo) ou até a violéncia de uma expropriagdo forcada
(perda da titularidade patrimonial para honrar pagamento de titulo executivo). Como
caracterizar estas medidas sendo como sancionatdrias e indicativas da imperatividade e

coatividade do direito ?

H4 que se distinguir ainda fundamento de validade e legalidade de
fundamento ontolégico. O direito funda seu estatuto de validade segundo critérios de ordem

politico-social e sujeita-se aos aspectos histéricos contingénciais de sua incidéncia.

> Ob. Cit. Pagina 360.
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Modernamente vigoram os sistemas democréticos, em outras épocas ja foram autocraticos,
teocraticos e absolutistas. A desconformidade ante o processo legislativo, face a outorga de
competéncia legislativa constitucional ou pela vontade aglutinada e organizada na
sociedade moderna, leva a fendmenos de ndo validacdo das proposi¢des juridicas, sejam
nos casos de inconstitucionalidade material ou formal, ou ainda os casos de desobediéncia
civil deslegitimadora dos enunciados juridicos e nos processos revoluciondrios e
insurgentes. Tais questdes nada dizem do ser do direito e assim ndo se apresentam na
categoria de fundamento necessdrio. Os eventos referidos somente se mostram uteis para
cotejar com as proposi¢des que concebem um Direito exclusivamente despido de império,
ou um Direito que se manifeste exclusivamente como um discurso organizado segundo
regras de comunicagdo consensuais inerentes ao grupo que sé-lhe submetem. Estas ocasides
se mostram insoldveis ante tais teorias pois, afinal, se ndo ha cogéncia e sim consenso, por
qué da existéncia de insurgéncia ? e se as regras sdo estabelecidas nos jogos de linguagem
do grupo social, sendo propria da expressao deste grupo, como se conflitam ? Sem divida
ha uma relagdo de legitimacdo e for¢a que ndo pode ser ignorada, mas que nada diz sobre a

esséncia do Direito (a justica) ou seu fundamento (a consciéncia intencional).

A questdo da Justica também deve ser ressalvada pois, como ja dito,
embora se trate da esséncia do fendmeno em sua acep¢cdo ampla, sendo assim objetivo
maior de quem realiza os sentidos do Direito no cotidiano, nao pode ser olvidado que certos
pronunciamentos juridico-legais soam a injustica clamorosa, sem que com isso percam algo
de sua condicdo de Direito aplicavel. Por exemplo vejam-se os casos de perda de direitos
ante o decurso de prazos anotados em lei (a prescri¢do civel ou penal), sendo a policia

eficaz e rdpida haverd processo e condenacdo, com a conseqiiente instituicdo do direito a
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indenizacdo da vitima; sendo ela inepta, o crime ndo serd esclarecido em tempo hébil e a
vitima serd novamente vitimada. Trata-se de uma opg¢do legislativa por seguranga juridica
como ¢ bem sabido, porém, se considerar-mos a ‘justica em sentido individual’ tal instituto

reverbera a injustica, sem deixar de ser direito.

Quanto a vigéncia e validade, portanto, como sdo desta forma
concebidas, também poderiam ser de outra, caso outras fossem as regras constitucionais
legitimadoras. Neste sentido SIMONE GOYARD-FABRE apresenta ldcida proposicdo ao
afirmar que: “compreender a normatividade inerente a uma ordem juridica exige que nos
coloquemos no interior dela e que, por processo ascendente, remontemos até sua ultima

razio de ser’>>¢

. Esta assertiva remonta, conforme assevera a autora, a KANT, cujo
pensamento passa a ser desenvolvido por KELSEN, a quem GOYARD-FABRE atribui haver
conduzido-o a ponto de estabelecer, na idéia de liberdade que € seu horizonte numénico’’, a
capacidade da razdo de fornecer a si mesma sua lei — a autonomia que somente o homem
pode pensar e impor a si mesmo como um dever — tal conceito tem uma forca

extraordindria. Portanto, o direito positivo, devido a sua fundamentagdo, ¢ um caminho

voltado para o mundo numénico, em cujo horizonte se constituem a (sic)consisténcia e a

% Idem pagina 366

% E preciso muito cuidado com esta proposta de colocar-se no interior de um ordenamento ou sistema. A
autonomia axioldgica e técnica do Direito pode representar um alheamento quanto aos sentidos do mundo e
com isso a perda da relacdo entre a consci€ncia e o objeto intencionado gerando uma nadificacdo do
fendmeno, tal qual ocorre quando um juiz julga um fato alheio ao contexto sdécio-cultural-histérico em que
ocorreu o evento.

> “Ntimeno > Na filosofia de Kant, termo que designa a realidade considerada em si mesma — a coisa-em-
si(Ding-na-sich), independentemente da relacdo de conhecimento, podendo apenas ser pensada, sem ser
conhecida. Opde-se a fendmeno que designa o objeto sensivel precisamente como objeto da experiéncia. O
nimeno € assim a causa externa da possibilidade do conhecimento, embora seja, enquanto tal, por definicdo,
incognoscivel”. JAPIASSU, Hilton e MARCONDES, Danilo. “Diciondrio de Filosofia”. 3% edicdo. Rio de
Janeiro. Jorge Zahar Editor. Pagina 198.
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dignidade da condi¢do humana®®. Com isso, pretende a autora fundar na liberdade que o
homem possui, em virtude de “fornecer a si mesmo sua lei” ou seja, dispor racionalmente
sobre uma constituicao juridica da sociedade que atenda aos principios fundamentais da
razdo prética - a razao em seu uso empirico, conforme ressalta ser o pensamento de KELSEN
a partir de KANT (em Critica da razdo prdtica). Neste itinerdrio os principios sdo
instituidores dos conceitos e dos sentidos. Conforme anota Pascal a pretexto de distincao da

razao pratica para a razao pura:

“Em lugar de proceder dos sentidos aos conceitos e dos
conceitos aos principios, como na Critica da razdo pura, nds iremos aqui
dos principios aos conceitos e dos conceitos aos sentidos, se for possivel:
‘Isso porque agora temos que nos haver com uma vontade, devendo
considerar a razdo, ndo em sua relacio a objetos, mas a esta vontade e a sua

. 5
causalidade™.

Estes principios seriam entdo as leis estabelecidas pela razdo. A
liberdade constituir-se-ia em fundamento do direito, fundamento apto a estatuir a dignidade
da pessoa e a humanidade do sistema juridico como modos do ser do direito; esta liberdade

seria entdo ditada pela razdo que a fundamentaria.

¥ Ibidem pégina 368.
% PASCAL, Geoges.”O pensamento de Kant”. 8* edi¢do.Trad. Raimundo Vier. Petrépolis. Editora Vozes.
2003. pagina 127.
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Entretanto, da mesma autora, pode-se referir a obra “Essai de critique
phénoménologique du droit”®, na qual a presenca do pensamento de EDMUND HUSSERL auxilia,
sobremaneira, a compreender os sentidos do direito tal como se apresentam ou constituem
ante a consciéncia intencional. Esta consciéncia, descrevendo os sentidos do mundo,
igualmente constitui, de forma transcendental este mesmo mundo (frise-se que ndo se trata
de uma negacdo da existéncia de um mundo real, mas apenas, como se verd, da restricao do
acesso a esta a uma necessdria intermediac@o pela consciéncia). Da referida obra destaque-
se, apenas para demonstrar o distanciamento ante as concepgdes contemporaneas acima
apresentadas, a seguinte proposicdo: “La législation transcendentale de (sic)l’esprit est
doné le fondement de toute | ceuvre juridique; et la conscience transcendantale en est la

61,62 A o . ,
7777, A énfase em sustentar que a consciéncia transcendental € a fonte, a

source originaire
origem de toda ordem juridica, contrasta com a intencdo de situar na liberdade, enquanto

fundamento de todos os principios da ordem juridica, em consonancia com uma concep¢ao

racional do mundo.

O retorno husserliano as coisas em si, em geral e no pensamento inicial
de GOYARD-FABRE, recebe apenas ligeira menc¢do, entretanto, desta, pode-se destacar que
“A fenomenologia serd, portanto, um método de investigacdo antiidealista e antipositivista; serd

anti-sistemdtica. Ao lancar sobre a prdpria coisa um olhar perscrutador e profundo, o

fenomendlogo, num trabalho de investigacdo cuja radicalidade exige operar por patamares

% Goyard-FABRE, Simone. “Essai de critique phénoménologique du droit”. Paris, Libraire Klincksieck, 1972..
%! Idem.. pagina, 291.

62 A nogio de consciéncia transcendental serd melhor abordada no préximo tépico. Pode-se resumidamente
afirmar que seja o resultado do método fenomenolégico que, subtrai, pela reducdo, o mundo objetivado tal
qual percebido pelo homem quando em atitude natural e em seguida restitui este mundo, de forma
eidética(essencial) a consciéncia que entdio se acha em atitude transcendental.
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sucessivos, ird até as raizes da coisa”®. Em verdade, HUSSERL, conforme assinala a filésofa
francesa, ndo dedicou mais do que algumas reflexdes obliquas ao sentido do direito. Com
maior inser¢do no direito sdo relatadas as reflexdes de ADOLPHE REINACH(discipulo de

HUSSERL) e PAUL AMSELEK.

Ocorre que o recurso a concep¢do husserliana de constituicio de
sentidos ndo foi abordado mais a fundo no trabalho da autora e nao foi abordado novamente
em outras obras. O compromisso fenomenoldgico € irrefutdvel. Quem a ele se converte
passa a perceber o0 mundo sob uma atitude especifica e abrangente de todas as situacdes, a
atitude fenomenoldgica. Entretanto, tdo pouco houve expressa refutacdo de seus trabalhos
anteriores. Com isso, o fato de tratar-se de uma perspectiva que exige de quem a adota
verdadeira conversao ao seus postulados, permite concluir que a praticidade do dogma da
razdo universal, de facil compreensdo e explanagdo, porém incompativel com questdes
como intersubjetividade, rigor cientifico e influéncia do contexto de local, espago e tempo;
faz com que sua adocdo seja efetuada pelos adeptos dos sistemas mais praticos e

dogmaticos.

1.4 — OS SENTIDOS DA CONCEITUACAO E DA VALIDADE DO DIREITO .

1.4.1 — Justificagdo e validade em Maria José Falcon y Tella.

% Ibidem. Pagina 277.
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Em outra perspectiva pode-se listar o trabalho de MARIA JOSE
FALCON Y TELLA, sobretudo em sua obra “Conceito e fundamento de validade do

.64
Direito”

, onde busca dissecar as teorias que sdo referendadas quanto a validade do direito.
Observe-se que, inobstante a critica ja& formulada, a validade guarda relacdo com o
fundamento, mas ndo se pode objetar a afirmativa de que este assume amplitude maior em
relacdo ao seu objeto que aquela. Assim, por védlido temos que ter algo em sincronia com
seu fundamento, porém, a simples validade ndo é capaz de esgotar os sentidos de

fundamento que o objeto apresenta. Por exemplo, a j4 mencionada questio da validade

formal das normas.

No texto referido alude-se a possibilidade de agrupar as teses de

validac@o em trés sentidos distintos:

“No que diz respeito ao ambito juridico, € num sentido
técnico, referido as normas, pode concretar-se o significado do fendmeno da
validade do seguinte modo: a) corresponde a idéia de que a norma de cuja
validade se trata, possua ‘determinado conteido’ conforme a esfera do
Direito Natural, a esfera dos valores, a justica. B) estabelece como sentido a
simples idéia de ‘existéncia’ da norma. A norma serd vdlida, neste segundo
sentido, se formalmente existe. Finalmente estabelece a validade em uma

terceira direcdo vista como a ‘obediéncia’ efetiva tanto do

¢ FALCON Y TELLA, Maria José. “CONCEITO E FUNDAMENTO DE VALIDADE DO DIREITO”, traducdo Stefani
Borba de Rose Trunfo - 2* edig@o. Porto Alegre: Ricardo Lenz editor, 2000. paginas 28/30
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cidaddo(destinatdrio primdrio) como dos Juizes e Tribunais (destinatarios

‘. 6
secundarios)” s,

Assenta assim seu pensamento no trindmio: justica natural,
normatividade e coercitibilidade. Veja-se que, sob tais fundamentos, podem-se agrupar a
maioria das teorias que se propde a fundar o direito em sua validade. Entretanto, qualquer
das proposicdes que se adote, seja isoladamente ou em simbiose de algumas delas, serd
invariavelmente parcial e, portanto insuficiente. E por qué ? Por se limitar a validade dos
enunciados juridicos, pouco ou nada referindo sobre sua formulagdo, sobre a relacdo que
decorre de sua inser¢do na vida e no existir dos homens ou mesmo quanto ao ser destes.
Afinal, tais questdes somente sdo postas de forma correta se for adotado, por ponto de
partida, o reconhecimento de que o mundo, a sociedade, em suma, a ordem politica em que
se ird inserir o direito enquanto ente, ndo € constituido a priori por uma ordem racional,
qualquer que seja. Ou seja, € preciso que se renuncie a ilusdo, ingénua, de que os
fendmenos em sua aparéncia, sdo absolutas correlagdes com suas esséncias. Esta crenga no
mundo enquanto ele €, segundo uma racionalidade legislativa e organizadora, € ingénua por
impedir que o sujeito do conhecimento o transcenda para alcangar as coisas como elas s@o e

ndo como aparentam ou enquanto discurso sobre elas préprias.

1.4.2 — O sentido da validade do Direito

% 1dem
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A doacdo do mundo somente ocorre com a abertura que a ele se faz
pela consciéncia intencional. Abandonando a atitude natural(ingénua) passo a buscar, ndo
mais as coisas como se apresentam, mas seus conteidos, suas esséncias. Neste aspecto
medra igualmente certa divergéncia entre o pensamento de HUSSERL e HEIDDEGER. O
objeto da divergéncia entre ambos € o recurso que o primeiro faz a
consciéncia(transcendental) intencional como desveladora dos sentidos do mundo ao passo
que o segundo entende que tais sentidos se dariam por um aparecimento,
acontecimento(Ereignis) deste mundo em sua essencialidade. Inobstante a controvérsia a
seguir abordada, ambos estabelecem que a inquestiondvel existéncia do mundo, obtida pela
intui¢do de sua imanéncia, ndo institui conhecimento cientifico de cardter rigoroso. Com
isso ndo serve de apriori para a constituicdo de qualquer sistema de validacdo posto partir
de uma certeza indemonstravel que se vale de critérios igualmente indemonstraveis e, por
isso mesmo, despidos de rigor. Isto ocorre por ndo ser dado ao sujeito(ser do homem)
conhecer deste mundo sendo quando este aparece(para HEIDEGGER), ou se da a conhecer (¢

intencionado) pela atitude do ego cogito(para HUSSERL).

Este mundo, considerado como a ordem dos seres na sua presenga
espaco/temporal, ndo se esgota com o somatorio desses seres reais com-presentes a
intuicdo, de maneira clara ou obscura, e que restrigem o campo atual da percep¢do. Tudo o
que € atualmente percebido, é com-presente e determinado. Pode-se considerar que esta
totalidade € em parte penetrada e em parte envolvida por um horizonte obscuramente
consciente de realidade indeterminada. Este horizonte pode emergir a percep¢do por uma
incidéncia da aten¢do. Com esta atencdo formam-se presentificagdes, primeiro de conteido

obscuro, que clarificando-se pouco a pouco, ajudam a fazer surgir outros entes; assim se
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forma uma cadeia de coisas determinadas que, dilatando-se continuamente, se articula com
o campo atual de percepcdo. Com isso, por tais correntes, podem-se estabelecer as
premissas do fendmeno juridico tal como se apresenta a consciéncia cognoscente, ou seja o
desvelar do fendmeno se dd com a presentificacio do mesmo a consciéncia intencional.
Neste desvelar as caracteristicas e contornos se tornam auto-evidentes, porém nada dizem
sobre a forma como se constituiram nesta consciéncia transcendental, e assim pouco dizem
de seu fundamento. E preciso atingir seu conteddo eidético para tanto. Conquanto possam
elencar diversas premissas e caracteristicas fundamentais do direito positivo, as teorias que
insistem em funda-lo sem recurso a sua constitui¢do transcendental, culminam por conduzir

a um ocultamento do préprio fendmeno em sua realidade eidética.

1.5 - A CONSCIENCIA COMO REPOSITORIO DOS SENTIDOS

1.5.1 Consciéncia e fundamento do direito positivo em sua

normatividade.

O resultado dos esforcos intelectuais referidos no tépico anterior €
louvével, porém, sujeitam-se a consideracdo de que, ainda que se conclua um percurso
intelectual deste porte com o beneficio de uma melhor e mais clara conceituacio do Direito,
e ainda que se consiga definir o fendmeno Direito balizando-o em suas fronteiras com a
moral, com a linguagem, com a metafisica, etc ... restaria indagar se, com isso, chegou-se a
uma causalidade necesséria ao fendmeno. Mesmo a nog¢ao de direito fundado na liberdade

constituidora de principios fundamentais, encontra-se assentada em uma razao legisladora,
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doadora de significados, entretanto carente de resposta a indagacdo: O qué funda esta

mesma razao doadora de sentidos ? E ainda por qué esta razao funda o direito ?

Conforme ja insinuado anteriormente, a inquiri¢do deve ser respondida
no ambito da descricao dos sentidos em que se constitui o direito enquanto essencialidade.
Somente recorrendo ao préprio ser do direito, tal como este se da a conhecer, é que poder-
se-4 falar de fundamento, sem recurso a categorias e preconceitos irresistiveis a um
questionamento rigoroso. A causalidade fundante é a que se erige a guisa de causalidade
necessdria, como ja restou determinado. Ocorre que o ser ‘¢’ em uma relagdo com o mundo,
e segundo Heidegger, ele proprio ‘¢’ sem fundo. Nao se constitui uma vinculagido. Funda e
segue a diante, por isso ndo ter ele proprio seu fundamento e ele ndo pode se constituir em
fundamento do que fundou. Com isso os limites e balizamentos propostos podem até
esclarecer melhor sobre o ser do direito, mas pouco fardo para funda-lo, da forma como se

definiu o que seja fundamento.

Ontologicamente hd um fundar que se da independente da relacdo com
o mundo, ou melhor, se di em correlacdo, mas sem vinculagdo. Projeta-se, segundo
Heidegger, na realidade do Dasein e exime-se na alterativadade do Da-sein, ou seja funda o
ente mas ndo se vincula a ele, o ser ai segue adiante em sua abertura para o mundo. A
proposi¢ao que melhor comporta as questdes relativas a fundamentacdo, neste caso, € a que
busca o fundamento sem relaciond-lo com limites ou funcdes, simplesmente se colocando
na condicdo de constituidor necessdrio do fendmeno percebido. Portanto, ao se concordar
com estas colocagdes, estabelece-se uma cisdo entre o fundar e o definir ou conceituar. O

fundamento ndo serd mais a esséncia aparente do fendmeno (seu limites) ou seu processo
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constitutivo, tal como preconizado. Olvidem-se assim as questdes proprias das chamadas
teorias da justica. Desvincule-se mesmo, para esta tarefa, direito de Justica e procure-se a
fonte de constitui¢do origindria do Direito. Com a nog¢do apresentada por HEIDEGGER o
objeto passa a ser correlacionado ao seu préprio aparecer. Isso ndo relega a justica a um
papel de mera caracteristica do fendmeno, mas estabelece que ndo se admite seja a justica a
causalidade necessdria do direito enquanto tal. Igualmente a proposi¢do quanto a
constituicdo transcendental se d4 com a mesma conseqii€éncia. Embora a redu¢do do direito
a sua esséncia permita, em uma atitude axioldgica, atingir a Justica, e neste sentido até o
senso comum o demonstra quando se vé que ha utilizacdo popular das expressodes direito e
justica enquanto sindnimos, quando se diz: “isso ndo € direito” quando se quer dizer que
algo ndo € justo. Esta percep¢do, porém, conforme ja manifestado, ndo pde o direito na sua
causalidade necessdria pois a propria nogcdo de justica evolve para proposicoes
fragmentdrias contextualizadas segundo época e cultura, conforme ja visto. E também
relevante anotar a realidade de existir aplicagdo do Direito ao arrepio da nocao idealizada
de Justica, sem que isso represente violagdo ao ordenamento posto. O ser e o fundar,

portanto, ndo se confundem, embora um dé a indicacao sobre o desvelar do outro.

Conforme j4 assinalado anteriormente® ao renegar os equivocos, vé-
se que a causalidade necessdria do direito esta assentada inegavelmente na consciéncia
humana. Tal assertiva se acha em perfeita consonancia com o pensamento fenomenoldgico
tal qual apresentado por EDMUND HUSSERL em sua obra de fundamentacdo do pensamento
filoséfico e, mais que isso, do proprio conhecimento humano em sua atividade cognitiva.

Que status estaria conferido a filosofia em seu pensamento e qual o destaque que a

5 pag. 23
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consciéncia nele encontra ? Referindo-se a DESCARTES, HUSSERL, em sua célebre
conferéncia de Paris afirma que o objetivo das Meditagdes seriam “uma plena reforma da
filosofia inclusive a de todas as ci€ncias. Pois estas sdo apenas membros subalternos de

”6

uma ciéncia universal, a filosofia”’. Esta proposi¢cdo estd afirmada no resgate parcial que

efetua em as “Meditacoes Cartesianas”:

“Essa situacdo atual, tdo funesta, ndo € andloga a que
Descartes encontrou em sua juventude ? Ndo € o momento de fazer reviver
seu radicalismo filoséfico ? A imensa producdo filoséfica de hoje, com sua
mistura desordenada de grandes tradi¢cdes, de re-comecos e ensaios literdrios
da moda - visando ndo ao esforco, mas ao ‘efeito’ - ndo deveriamos, por
nossa vez, submeté-las a uma revolucdo cartesiana e levar a efeito novas

“Meditationes de prima philosophia?”68.

A proposta husserliana se fez no sentido de, retomando o pensamento

radical sobre novas bases, calcar a filosofia enquanto uma ciéncia rigorosa, possuidora de

5969

. . 70
“fundamentos absolutamente certos”, “fundamento absoluto”

. Este interesse pauta
assim, desde os primérdios, a elaboracdo fenomenoldgica consoante a necessidade de

constitui-lo enquanto uma ciéncia geral, rigorosa e de fundamentos absolutos.

7 HUSSERL, Edmund. “Conferéncias de Paris”. Ob. cit. pigina 09/10

% HusserL, Edmund. “Meditagcées cartesianas - introdugdo a fenomelogia” tradug@o Frank Oliveira. Sdo
Paulo, editora Madras Ltda, 2001.

% Idem pagina 25

" Ibidem. Pag. 26
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E importante que se reafirme, desde logo, que esta pretensdo a
universalidade sempre foi inerente a propria filosofia. Para tanto, porém , ndo se deve
chegar ao atrevimento de propor uma definicdo univoca para o que seja a filosofia, embora
estas existam. Nem serd necessdrio chegar a tanto. A histdria da filosofia € repleta de
pensadores que, independentemente do rétulo adotado por sua reflexdo (metafisica, ética,
l6gica, estética, epistemologia, filosofia do direito, da religido, das ciéncias, etc...),
buscavam clarificar, esclarecer, langar luz sobre a sua percep¢ao natural do proprio existir.
Nao se reconhece reflexao filoséfica exclusivamente sobre o ndo existir. Ndo é com certeza
o caso do ser-de-outro-modo de HEIDEGGER, que ndo nega o ser, apenas reflexiona-o.
Filosofar € necessariamente refletir sobre algo; para produzir proposicdes sobre esse algo
que o tornem mais claro ou lhe agreguem outros conhecimentos ou evolvam a si proprios.
Admitindo-se ou ndo a possibilidade de através da filosofia produzir-se enunciados
originais e problematizar questdes fundamentais (polémica envolvendo o Circulo de
Viena), a verdade é que esta atividade se da de forma inerente ao espirito humano em sua

incessante busca por compreensdo. Compreensdo do mundo, de si préprio, do outro, de

Deus, do Universo, do espago, do tempo, do ser, do ente, da linguagem, etc ....

E certo que na nogdo de filosofia j4 se subsumiu todo o conhecimento
ou abrangia todo o conjunto dos conhecimentos que o homem podia alcangar. Valendo,
para tanto como saber racional. Assim sendo, seria correto afirmar que a filosofia é a
ciéncia dos objetos do ponto de vista da totalidade, enquanto as ciéncias particulares sdo os
setores parciais do ser, provincias, recortadas dentro do continente total do ser. Entretanto,
esta perspectiva em nada altera ou modifica a proposi¢do inicial de que seja qual for o

emprego que se faca do termo Filosofia, este se achard sempre vinculado a compreensao, a
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esclarecimento, a algum tipo de conhecimento. Mesmo quando vinculada a atividade
filosofica, a constituicdo de um sistema no qual se reestruture a sociedade ou o proprio
mundo, o ponto de partida se acha em alguma andlise ou compreensdo de percepcoes
apreendidas por quem a ela se propds. Como associar tal concep¢do com a proposicao de
HUSSERL para qué se possa aferir a assertiva ? A caminhada proposta pelo fildsofo alemao
inicia-se com o emprego do termo ciéncia. A idéia de ci€ncia implica duas acepcoes
distintas, a que “lhe reserva cardter de fenomeno cultural, e a que lhes conferem um sentido

verdadeiro e estrito”’ .

Para atingir um esclarecimento quanto ao sentido empregado,
evidentemente o de verdade, deve-se abdicar de qualquer relacdo com a acepg¢ao cultural do
termo, ‘“ndo ha identidade entre as ciéncias como fendmeno cultural e as ciéncias ‘no

. . . 72
sentido verdadeiro e estrito”’”.

Evidentemente a no¢do de cultura cientifica serd retomada
quando se anotar a chamada crise de sentidos do mundo moderno, posto que serd no
aspecto cultural que tal crise se mostrard mais aguda. Porém, a relagdo analisada modifica-
se de perspectiva. Enquanto fendmeno cultural, a ciéncia é percebida em sua relacdo com a
sociedade em geral, ao passo que enquanto produtora de enunciados ‘verdadeiros e estritos’
ela é percebida em si mesma. Esta pretensdo a produc¢do dos enunciados verdadeiros,
apoditicos, para alguns, ¢ merecedora de criticas contemporaneas que fulminam a
fenomenologia ante a inacessibilidade da efetiva verdade. Apenas o desconhecimento das

assertivas da fenomenologia quanto ao que seja verdade pode justificar estas criticas, porém

tal questdo serd oportunamente abordada.

T 0b. Cit. P. 27
2 Idem.
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1.5.2 — A critica fenomenoldgica e sua atitude rigorosa em contraponto

ao psicologismo

Conforme jé referido, a fenomenologia se caracteriza por uma critica a
ciéncia e a cultura moderna, critica esta assentada, sobretudo, nos modos de producio de
sentidos destas. Desde a apropriacio do pensamento aristotélico pela teologia,
gradualmente ocorreu um afastamento da indagacao filos6fica quanto a essencialidades, ao
ser dos fendmenos, conduzindo a um gradual ocultamento do mundo da vida (Lebenswelt).
As ciéncias passaram a constituir liturgias metodoldgicas e extratificacdes categoriais que
se tornaram substitutos da apreensdo e desvelamento originério dos sentidos mundo. Como
proposta basilar para este trabalho tal como o fora para a Filosofia de Husserl, estabeleceu-
se a 1déia de fundamentagdo da filosofia como uma ciéncia de rigor. Com invejdvel
formacdo l6gica e matemadtica (no esteio de tradigdes consagradas na filosofia, como no
caso de LEIBNITZ que desenvolveu o cdlculo infinitesimal) HUSSERL compreendia o desvio
perpetrado pela cultura européia. Empreendia-se entdo um processo de ‘naturalizacdo da
razdo’, tal empreendimento se dava como uma forma de aplicar a tarefa filoséfica de
esclarecer os sentidos do mundo, do ser e do ente, tarefa ontoldgica portanto, a crenga de
unidade espago-temporal do ser. Deve-se lembrar que KANT assumiu em sua tarefa
intelectual a idéia de que o tempo e o espaco seriam “os principios da forma do mundo
sensivel”, tais principios, formas a priori puras da intuicdo, estabeleceriam as condi¢des
necessdrias da experiéncia. A unificacdo do ser, no espaco e no tempo conceberia a
natureza. Desta forma, a natureza, concebida pelo trindmio ser, tempo e espago, fundaria o
mundo em todas as suas possibilidades e, em especial, conceberia a razao e a consciéncia.

Ressalte-se que, conquanto seja apenas resultado de confusdo quanto a percepgao
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husserliana da inser¢do da consciéncia transcendental no tempo, alguns autores
contemporaneos vao sugerir uma aderéncia do préprio HUSSERL A uma concepg¢do similar,
0 que representaria sua adesdao a um relativismo da constitui¢do apoditica do mundo. Os
defensores desta idéia acreditam que a obra seminal “Crise das ciéncias européias e a
fenomenologia transcendental” represente a ado¢do de uma tal crenca, bem como uma total
viragem do pensamento anterior. Em verdade, tal obra representa a abordagem de uma
nova perspectiva para o método fenomenoldgico. Com ela, ressalte-se que sem abandonar
qualquer dos preceitos tradicionais constitutivos da fenomenologia, confere-se um novo
sentido a este método adotando o mundo da vida enquanto tematica desta nova reflexdao. No
capitulo 04 sdao dedicadas algumas linhas que dirimem esta divida demonstrando ndo haver
ruptura com o fundamento da metodologia fenomenoldgica tal como desenvolvida desde os

prolegdmenos das “Investigacoes Logicas”.

De imediato, porém, aborde-se um aspecto essencial das preocupacdes
teoréticas de HUSSERL, qual seja a prevaléncia da concepg¢do rigorosa da filosofia enquanto
forma radical de apreensdo dos sentidos do mundo, em detrimento da apologia ao
psicologismo para o qual tendia a sociedade de entdo. Conquanto tenha sido aluno de
FRANZ BRENTANO e acompanhado assim as digressdes psicoldgicas deste, no evolver da
concep¢do fenomenoldgica, esta investe contra o dito psicologismo, tendéncia dominante
nos meios intelectuais. Esta tendéncia conferia-lhe papel preponderante na formulagdo dos
enunciados validos em termos cientificos, quando em questdo os atos de percepgao,
reflexdo, impulso, controle, ideagdo, etc ... Ou seja, conferia-se ao psicologismo grande
relevo na gnoseologia, a ponto de muitos entenderem as “leis do pensamento como

supostas leis naturais”, as quais seriam as verdadeiras leis dos processos intelectivos, sendo
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as proprias leis naturais apenas uma “provincia” sua pois, somente pelo psicologismo, se
poderia deduzir as leis presentes nos processos naturais. A critica de HUSSERL expande-se
por diversas dreas do pensamento quando vertida sobre a questdo. Nos referidos

‘Prolegomenos’ ele apresenta uma série de refutacdes.

O ponto fundamental das objecdes lancadas encontra-se na critica
inerente ao naturalismo, e, por conseqiiéncia ao psicologismo como uma parte deste
movimento, pelo simples fato de que ‘“Nenhuma lei natural é cogniscivel a priori , nem
demonstrdvel com evidéncia intelectiva. O tinico caminho para demonstrar e justificar uma
lei semelhante é a inducdo, partindo dos fatos da experiéncia”73. Assim o carater empirico
dos processos cognitivos naturalistas e, por conseqiiéncia, os psicologistas também, os
torna insuscetiveis de formulacdo a priori. A observacdo dos fatos naturais se apresenta
como inerente ao método de formulacdo das leis naturais e psicoldgicas. Ocorre que o
empirismo proprio destes processos somente € capaz de formular enunciados vagos. O
simples fato de dependerem de reproducdo em condi¢des ideais para obten¢do de iguais
resultados, justifica a veemente critica que se faz a estas concepcoes idealizadas das ditas
ciéncias, que viam na fisica newtoniana um vigoroso paradigma. Modernamente, Teorias
como a da indeterminac¢do, tem servido para negar-lhes os atributos paradigmaticos de que
se locupletavam. HUSSERL recorda textualmente a questdo da Teoria da gravitacdo e do
reconhecimento de outras Teorias tdo satisfatérias quanto ela e que seriam igualmente
aplicaveis aos mesmos casos. Ocorre que tais leis sujeitam-se a criticas sobre sua absoluta

validade e, por vezes apresentam-se como vagas ou pouco rigorosas face a sua

73 HUSSERL, Edmund, “Investigaciones logicas”. Trad. Manuel G. Morente e José Gaos. Madrid, Biblioteca de
la Revista do Occidente. pagina 76.
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reprodutibilidade apenas em condic¢des ideais. Apesar disso, pode-se dizer que, ao contrario
das ciéncias naturais, cujas conclusdes pretensamente exatas acham-se sob forte
questionamento, as leis ldgicas puras sdo sempre validas a priori. Tais leis nao se justificam
empiricamente ou tendem a ser demonstradas por inducdo. Sua validade € obtida por
evidéncia apoditica. Com isso, pode-se concluir que a investida se faz ndo contra as
ciéncias naturais ou a psicologia, e sim contra o status conferido a estas no campo das
ciéncias e da gnoseologia. Posteriomente, HUSSERL vai estabelecer que ‘“a psicologia pode
agora ser definida como a ciéncia das apari¢des psiquicas, e a ciéncia natural, como a

A P 71
ciéncia das apari¢oes fisicas” .

Evidentemente que a ado¢do de postulados vagos enquanto premissas,
resultariam na impossibilidade de fundar o fendmeno juridico em bases 16gicas e rigorosas,
posto que inegavelmente se prestariam a relativizacOes. Tal conseqiiéncia lembra ao
homem-medida de Protdgoras, que em seu escrito sobre a verdade teria enunciado a célebre
frase “0 homem € a medida de todas as coisas, das coisas que sdo, enquanto sdo, das coisas

- ~ - ~ 7] . . .. ~A .
que ndo sdo enquanto nao sdo” A respeito desta assertiva, a licdo platonica pela boca
Socritica no ‘Teeteto’ € bastante elucidativa, assim diz PLATAO pela boca de SOCRATES:
“De modo geral, agrada-me sua doutrina, de que tudo o
que aparece para alguém, existe para essa pessoa. S6 o comego de sua
proposi¢do € que me surpreende, por ele ndo dizer logo no inicio de sua

obra, A Verdade, que a medida de todas as coisas € o porco ou o cinecéfalo

™ HUSSERL, Edmund. “Investigacdes Logicas: sexta investigacdo: elementos de uma elucida¢do
fenomenoldgica do conhecimento”. Tradugdo Zeljko Loparc” e Andréa Maria Altino de Campos Loparic”. Sdo
Paulo, Abril Cultural, 1980. Colecéo Os Pensadores. Pagina 171.

75 ROMEYER-DHERBEY, Gilbert. “Os Sofistas”. Tradugdo Jodo Amado. Lisboa / Portugal, edi¢cdes 70 LTDA,
1999. pagina 23.
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ou qualquer animal mais esquisito ainda, porém capazes de sensagdes. Seria
o melhor exodrdio para um discurso a um tempo brilhante e desdenhoso, com
mostrar-nos que, se o admiramos como a uma divindade por causa de sua
sabedoria, em matéria de discernimento ele ndo bate nem os girinos, quanto
mais um ser humano. Como diremos, Teodoro? Se a verdade para cada
individuo € o que ele alcanga pela sensacdo; se as impressoes de alguém ndo
encontram melhor juiz sendo ele mesmo, e se ninguém tem autoridade para
dizer se as opinides de outra pessoa sdo verdadeiras ou falsas, formando, ao
revés disso, cada um de nds, sozinho, suas opinides, que em todos 0s casos
serdo justas e verdadeiras: de que jeito amigo, Protdgoras terd sido sibio, a
ponto de passar por digno de ensinar os outros e de receber saldrios
astrondmicos,e por que razdo teremos nds de ser ignorantes e de freqiientar

. . . 0976
suas aulas, se cada um for a medida de sua propria sabedoria 7.

A refutacdo feita ao psicologismo tende a imputar a este a mesma
condi¢do relativista atribuida por SOCRATES(PLATAO) a PROTAGORAS. Antes, porém
importa lembrar que, de inicio, HUSSERL aderiu a tendéncia dos que buscavam associar a
l6gica ao psicologismo. Em seu trabalho “SOBRE O CONCEITO DE NUMERO E FILOSOFIA
ARITMETICA” buscou basear na Psicologia os principios fundamentais das ciéncias
matematicas’’. Posteriormente o mestre moraviano, desiludiu-se com o relativismo da
teoria, pois “O fato de nosso espirito estar de tal modo constituido que ndo possa raciocinar

contrariamente ao principio de contradicdo ou as regras das diferentes figuras de silogismo, nio

" PLATAO. “Teeteto” traducdo Carlos Alberto Nunes. 3* edicdo. Belém, editora Universitaria UFPA, 2001.
pagina 64.

" FRAGATA, Jilio. “A fenomenologia de Husserl como fundamento da filosofia” Braga / Portugal. Livraria
Cruz. 1959. pagina 33.
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significa portanto que o principio de contradi¢do ou essas regras constituam as leis naturais
explicativas da constituicdo funcional ou psicolégica do espirito. E patente que tal confusio levaria
a um relativismo pelo menos especifico, com todas as suas tragicas conseqiiéncias. Identificadas as
leis do contetido do ato com as leis que regulam o processo psicoldgico, € claro que a verdade, que
constituf seu conteuddo, ficaria dependente do processo psiquico, ou seja, da constitui¢ido da natureza
humana, e por isso ‘nfo existiria se ndo existisse essa constituicdo assim como seria também diversa
com a diversidade da mesma”’®. HUSSERL pugnava por um caréter absoluto para a verdade,
“vdlido em si mesmo prescindindo da existéncia de qualquer constituicao psicolégica da
consciéncia ‘pois a frase ndo existe nenhuma verdade’ tem um sentido idéntico ao da frase

‘existe a verdade de que ndo existe nenhuma verdade’ ”".

1.5.3 — A esséncia na fenomenologia — Instituicdo da Filosofia

enquanto uma ciéncia rigorosa

A fenomenologia concebe a filosofia como ‘ciéncia dos fundamentos’,
portanto como ‘ciéncia primeira’. Assim renovar a filosofia, implicaria na ‘reorientagcdo de
todas as ciéncias’® 2 conta da questdo dos fundamentos. O ponto de partida desta
reorientagdo a subjetividade se d4 pela compreensdo de que o ato perceptivo é um ato da
consciéncia que percebe, de modo que a percepcao de algo externo se da enquanto um
acontecimento interno. Com isso o ego cogito de DESCARTES é homenageado enquanto

instancia unica de evidenciagdo dos sentidos dos fendmenos. Por fendomeno deve-se

7 Idem paginas 36 e 37.

7 Ibidem pégina 37.

80 ZILLES, Urbano. “A fenomenologia husserliana como método radical — Prefdcio a tradugdo da Crise da
humanidade européia e a filosofia”. Porto Alegre, EDIPUCRS. 2002. pagina 19.
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entender que seja tudo o que se d4 a consciéncia como aparecimento, tudo o que aparece a
consciéncia. E o ‘manifestar-se do mundo dos objetos’, entendendo que por objeto aqui nio
se tem somente os inanimados ou as coisas, percepcoes, sensacdes, enfim; os elementos
reais e irreais também sdo fendmenos que se ddo a consciéncia(assim tanto os objetos
perceptiveis — reais, como outros, idealizados como ma imaginacdo, a ideacdo e a
lembranga). A distingdo ldgico-cientifica entre facto ou acontecimento e fendmeno nao
encontra aplicacdo, a0 menos sob este aspecto, na doutrina fenomelégicagl. SALANSKIS

adverte que, nas INVESTIGACOES LOGICAS, se “distingue trés sentidos da palavra consciéncia: o

primeiro, segundo o qual a consciéncia € o ‘tecido dos vividos psiquicos na unidade do fluxo dos
vividos’; o segundo, pelo qual ela é percep¢do interna; o terceiro, segundo o qual ela é o nome
genérico de nossos atos psiquicos. Essas trés significacdes sdo, no final, coordenadas, tornadas

soliddrias na filosofia de HUSSERL, mas é importante que originariamente ele tenha dado

A a . 9582
prevaléncia a primeira”".

A consciéncia, para esta pesquisa, ¢ o local onde se constituem os
sentidos do mundo. Através dela o mundo dos fendmenos me € dado a conhecer. Ndo se
nega a existéncia real dos objetos dos fendomenos, nem tdo pouco institui-se uma nog¢ao
puramente idealista ou representativa do mundo. Nao € dizer que o mundo sé existe na
constituicdo deste na consci€ncia, ndo se nega que 0s objetos possam ser reais e ter
existéncia fora da consciéncia que os descreve, porém abandona-se a atitude ingénua de

crér nestes elementos em sua objetividade, tal como se apresentam enquanto um em si

81 «Assinalamos j4 que um enunciado é o simbolo 16gico de um facto(ou acontecimento), sendo a palavra
fendmeno reservada (segundo a terminologia cientifica) aos factos minuciosmente estudados , determinados
sem ambigiiidade, ou seja, quantitativamente”. BOLL, Marcel; REINHART, Jacques. “A historia da logica’.
Trad. A. J. Pinto Ribeiro. Lisboa / Portugal. Edi¢cdes 70. 1992. pagina 63.

82 Ob. Citada pagina 21.
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mesmo. Aos fendmenos somente se tem acesso através da consciéncia, local onde o mundo
da vida se constitui em sentido e significado. A consciéncia constitui o mundo a medida em
que, na sua abertura a este mundo fenoménico(dos objetos), percebe (objetos reais, objetos
ideais e objetos imagindrios) e preenche de significac@o a consci€ncia quanto ao dito objeto

e assim constitui o mundo em seus sentidos.

Importante frisar que nao se tendo acesso ‘as coisas mesmas’ 0 que a
consciéncia percebe é o “estado das coisas”, ou seja, as coisas no seu iluminar-se pela
consciéncia, para utilizar a expressdo heiddegeriana. A percepcdo dos objetos é sempre
relativa a uma certa perspectiva que, em principio, determina a forma como o objeto é
intuido para descricdo de seus sentidos. A tunica forma de superar esta relativizacdo da
coisa quanto a seus sentidos € a utilizacdo do método eidético para se atingir a esséncia
deste objeto. Para isso € for¢oso reconhecer que todo fendmeno possui uma esséncia, posto
que sendo possivel designa-lo, nomeé-lo, desdobri-lo, aprender com ele ou critica-lo, €
porque ele contém algo que € seu, que o torna o que € € ndo uma outra coisa, caso contrario
ele nada seria. A faticidade do fendmeno ndo esgota sua potencialidade de significagao,
caso contrario as possibilidades acima ndo existiriam. Portanto, o fendmeno € irredutivel a
sua dimensao fética. Ele se apresenta como fato, porém, no apresentar-se a consciéncia, no
ato de dar-se a abertura que a consciéncia apresenta para percebé-lo, ele se faz dotar de um
sentido. Quer dizer que um objeto é sempre percebido como dotado de um sentido. O
estado de coisa em que se encontra o fendmeno encarrega-se de dotd-lo deste sentido. Com
isso pode-se afirmar que, assim como a visada intencional da consciéncia ndo € capaz de
esgotar os estados possiveis, tdo pouco seus sentidos poderdo ser apreendidos em sua

integralidade, em suas infinitas possibilidades.
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1.5.4 — Percepc¢do ingénua do Direito

A atitude natural nos prende a uma percepcao ingénua do mundo. Seu
coroldrio € a crenca no préprio mundo tal qual se apresenta e em seus sentidos a partir da
apreensdo intencional direta ou indireta que fazemos em nosso dia-a-dia. Tal atitude
confere um certeza ao apreendido que ndo condiz com a infinita capacidade de producdo de
sentidos de que a mais comezinha das coisas reais € capaz. Esta crenca obsta ao ente que
alcance as coisas propriamente ditas, perpetuando-se através das ideagdes e categorizagdes
que perpetram o ocultamento do mundo e das coisas em si consideradas. A superacdo desta
ingenuidade, da premissa de objetivacdo do mundo, pelo naturalismo e pelo objetivismo,
depende de se compreender que na “vivéncia o ente ndo € pura e simplesmente objecto;
possui um sentido que exprime as suas possibilidades de interpretacio e que lhe € dado pelo
horizonte que predetermina esse sentido, representando o nexo de sentido em fun¢do do

3 . .
83 Desvendar os sentidos conferidos

qual se compreende ou interpreta um acontecimento
pelo mundo em sua horizonticidade € imprescindivel para estabelecer a fundamentalidade

do ente.

No caso do direito reconhecido que toda a norma emana da
consciéncia, ou seja, que a norma posta em circulacdo tem sempre origem numa

consciéncia que a sugeriu € num conjunto de demais consciéncias (subjetividades, pessoas)

% MoRUJAO, Alexandre Fradique. Artigo “Estrutura e sentido do ‘Mundo da Vida” publicado a Revista
Portuguesa de Filosofia. . Braga / Portugal. 1988. pagina 379.
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que a tornou possivel na dérbita da realizacdo fatica na esfera do poder politico(legislativo) e
no plano da sancdo universalizadora de sua eficicia™®'. A afirmativa nada tem de
pretenciosa, como ja dito, se inserta na perspectiva dos fundamentos do direito mesmo em
sua normatividade positivista, alids, o objeto da presente. Com isso, ndo se estd ignorando a
questdo do problema representado pela instituicdo de fundamentos para o Direito. Implica,
em verdade, numa incursdo profunda as esferas ontoldgicas, axioldgicas e deontoldgicas do
Direito, cabendo a outra parte deste trabalho efetuar esta tarefa. Por ora, a questdo se
circunscreve a fundamentacido da normatividade juridica. Conforme se verd, embora muito
se escreva sobre teorias da justica, e ja4 se mencionou algumas no tépico anterior, a origem
do ordenamento pouco vem sendo discutida e abordada. Assentando-se 0 mesmo na
consciéncia e tendo, anteriormente, ji se destacado trés atributos indissocidveis de seu
carater fenoménico: axiologia, facticidade e imperatividade, € possivel desincumbir-se
melhor da tarefa. Entretanto, sdo os processo da consciéncia ante o fluxo de vivéncias em
sua tarefa de preenchimento, os encarregados de instituir a normatividade com que se
apresenta o direito em sua causalidade necessaria. O imperativo de operacionalizacdo do
direito positivo de ser autbnomo em sua incidéncia ante a vontade legisladora original, ante
a intencionalidade dos instituidores da norma, nio representa nenhum problema. Nado se
estd tratando de hermenéutica e sim dos sentidos do direito positivo. Estes sentidos serdo
necessariamente percebidos em sua génese e em sua incidéncia. Nestes polos, entre eles, se
constitui uma crise de sentidos que subtrai progressivamente a capacidade de ordenar as

relacdes politicas entre os homens em sua vida em sociedade.

84 « Cinco ligdes ...” pagina 13.
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Considerando que a norma juridica enquanto ‘“‘garantia imaginada
consensual e operatoria das relacdes das pessoas entre si e destas com o Estado”
destinando-se esta a “manter, em ultima andlise, o equilibrio existencial da pessoa humana,
no trecho histérico de sua vida”gs, ¢ em sua funcionalidade que os sentidos vérios da
normatividade se expressam. A subsisténcia da humanidade, portanto, seria invidvel se ndo
fossem produzidas as normas juridicas e se estas ndo estivessem inseridas em uma ordem
valorativa cujos sentidos estdo contidos na cultura e historicidade das sociedades onde se
produz. Pode-se entdo asseverar que a consci€ncia, ou as consciéncias (de cuja efetiva
interacdo nenhuma prova pode ser rigorosamente obtida), elaboram normas segundo a
visada do mundo que lhes permite apreender certos sentidos dos fendmenos. Sentidos cuja
relacdo com os valores culturais e histéricos da mesma sociedade de seres humanos
(consciéncias) impde a esta propria sociedade seja sua regulacdo, seja sua prevengdo ou
seja sua repressdo. Trata-se de um descobrir o Direito pela consciéncia. Como diz AQUILES
“descobrir o Direito significa doar sentidos a conduta humana na conflitualidade dos

. o . 86
interesses disciplinados normativamente””".

% “Cinco ligdes ...”. pagina 13
86 GUIMARAES, Aquiles Cortes. “FENOMENOLOGIA E DIREITO”. Rio de Janeiro, Limen Juris editora, 2005.
pagina 53
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CAPITULO 2 — A crise dos sentidos do mundo e a ordem

juridica

2.1 — Caracteristicas da modernidade e a producdo de sentidos

contempordnea.

2.1.1 — A contextualizagdo da crise.

O tema da crise de sentidos carece primeiramente de defini¢do quanto
a situacdo contextual que lhe determine o conteddo de significacdo, afim de que se
estabeleca seu ambito de insercdo. Evidentemente que tal premissa nido implica uma
reconstrucdo de sentidos origindrios, pois qualquer reflexdo sobre uma proposi¢dao ja
formulada ou um conhecimento obtido se acha igualmente contextualizada com o momento
em que é feita. Como adverte HANS-GEORG GADAMER, em remissdao a GOETHE “que cada

. . . 5587 . . .
qual seja a sua maneira um grego, mas que o seja’ ', ou seja, ndo se pode efetivamente

87 GADAMER, Hans G. “hermeneutik im Riickblick”. Traduc¢do Arturo Parada. Madrid, Espanha. Editora
Cétedra, S.A., 1998. pagina 201.
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voltar atrds e pretender reconstruir os sentidos tais quais se deram no momento em que
ocorreu o fendmeno visado. Também em HUSSERL encontra-se esta preocupacao. O mundo
da vida, em seu fluxo continuo de vivéncias, submete a descricao dos sentidos da vida que

sdo apreendidos a perspectiva vinculada ao momento, angulo e condi¢do em que € feita.

Esta nocdo de impossibilidade de reconstrucao fidedigna dos sentidos
¢ importantissima para esclarecer equivocos até mesmo conceituais. Conforme serd
oportunamente abordado, um grave equivoco na percep¢ao fenoménica da sociedade esta
em aplicar juizos éticos e valorativos contemporaneos a periodos anteriores. Desta forma,
por exemplo, a critica que se possa fazer a chamada escraviddo moderna (tal qual vivida no
Brasil) ndo pode ser levianamente transposta a chamada escravidao cldssica. Igualmente os
juizos axioldgicos em um e outro periodo devem ser formulados diferenciadamente. Os
valores eminentemente sociais carregam, em sua génese, a vinculagdo a esta relatividade.
Entretanto, € preciso esclarecer que tais consideragdes ndo se referem a esfera ontolégica
do ser. Conforme anota JORGE JAIME “Os valores encontram-se nas coisas, confundem-se
nelas ? Parece que ndo, pois os valores sdo precdrios; desaparecem das coisas e estas
permanecem com todo o seu ser ( . . ) o valor ndo € a coisa, reside nelas, mas ndo se

confunde”®®,

Ante o tema direitos humanos, o assunto invoca cuidados deste tipo,
pois o estabelecimento de principios fundamentais de direitos humanos com soberana
primazia face as demais regras legais avocou a questdo axioldgica para um primeiro plano.

Neste plano, pode-se apontar aqueles que erigiram a supremacia de tais principios a guisa

88 JAIME, Jorge. “Ser e valor” vol. 1. 2* edigdo. Rio de Janeiro. Academia Brasileira de Filosofia. Pagina 159.
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de uma objetividade ideal® (caso de SCHELER e HARTMANN). Para estes a questdo se

inseria em um contexto de reconstrucdo dos sentidos platonicos visando ombrear as

idealidades objetivas da matemadtica e da fisica aquelas decorrentes da reflexao filoséfica.

Ocorre que, na temdtica especifica dos direitos humanos fundamentais, a questdo

axioldgica ndo se apresenta ingenuamente. O tema se faz acompanhar de duas perspectivas

insepardveis: o sentido historico de seu desenvolvimento cultural em sociedade € uma

insepardvel vinculacdo ontoldgica com a assun¢do de nossa condi¢do humana. Tais
questdes sdo apresentadas por REALE quando propde o reconhecimento do

“homem como o valor-fonte de todos os valores porque

somente ele € originariamente um ente capaz de tomar consciéncia de sua

propria valia, da valia de sua subjetividade, ndo em virtude de uma revelagao

ou de uma iluminacdo subita de ordem intuitiva, mas sim mediante e através

A e e ~ . 0
da experié€ncia historica em comunhdo com os demais homens™.

Prosseguindo, REALE aponta que “a objetividade das invariantes

axiolégicas se funda sobre a historicidade radical do homem, o qual d4 origem e legitimidade as

demais invariantes axioldgicas, que ndo se inferem dedutivamente e in abstracto da idéia de pessoa

1 L. . ~
91 Neste momento a temdtica ainda ndo

humana, mas sim, concretamente, no processo histérico
se mostra oportuna, mas ¢ fundamental que se reafirme que os sentidos dos fendmenos que
se apresentam a consciéncia perceptiva sdo infinitos, embora ndo se contradigam, e a

insercdo do homem no fluxo de vivéncias do mundo da vida, se ndo chega a relativizar

estes sentidos, engano cometido por muitos, a0 menos os sucede de forma a parecer que

89 REALE, Miguel. “Paradigmas da cultura contemporanea”. 1* edigao, 1999. Sao Paulo, editora Saraiva.
Pégina 104.

% Idem.paginal07.

*! Ibidem.
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sobre um mesmo aspecto o mundo poderia apresentar ambiguo ou contraditdrio, fato que
implicaria negar-lhe validade epistemoldgica e impor uma eterna busca pelo chamado ‘ser’

do ente. Busca talvez fadada ao fracasso.

Assim a delimitacdo temporal e contextual da andlise apresenta-se sob
duas motivagdes: primeiro restringir o ambito de perspectiva dos sentidos a serem
apreendidos e depois situar os aspectos criticos como inerentes a um periodo determinado,
permitindo a utilizagdo de conceitos e definicdes proprios deste periodo aos aspectos que

sejam abordados.

Na delimitacdo de um lapso para a anélise da referida crise, € natural
que se opte pela modernidade em razdo da influéncia que suas caracteristicas vao exercer
sobre os sentidos apreendidos do mundo, bem como por evidentemente constituir o ambito
contemporaneo de seu desvelar. Com isso ndo se nega a existéncia da idéia de crise desde
que a humanidade se articulou em sociedades primitivas. Entretanto, ocorre que as crises
surgidas ao longo da trajetéria humana apresentaram-se sob diversas perspectivas
diferentes, sendo sua superacdo o estagio seguinte da humanidade. Com isso ndo se estd
aderindo a proposicdo de ORTEGA Y GASSET quanto a um esquema de crise, mas
reconhecendo que qualquer estrutura, seja social, politica, econdmica, etc ..., € inclusive as
culturais, tende a resistir aos impetos transformadores. Como conseqiiéncia desta
resisténcia, acentua-se um contexto critico. Com isso a idéia de crise trds incita a nog¢do de
superacdo e com ela o advento de um novo estigio em uma perspectiva dialética. Neste

tocante a perspectiva de uma crise de sentidos encontra seu dmbito contemporaneo fundado
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em suas raizes modernas. E, portanto, na modernidade que se vai perquerir pela existéncia,

natureza e extensao da crise.

2.1.2 — Caracteres e estrutura da modernidade.

Primeiramente deve-se observar que este periodo (modernidade)
possui espectro de definicdo muito amplo, podendo ser estendido desde sua aurora, por
volta de 1789, com a Revolugdo Francesa até os dias atuais. Em verdade, ainda se vive no
ambito de estruturas cunhadas pelo advento do periodo moderno. A respeito de uma
pretensa superacdo do periodo moderno com advento de uma pds-modernidade, convém
elucidar que ndo hé, efetivamente, uma ruptura entre a modernidade e a pds-modernidade
que enseje a diferenciacdo essencial destes periodos supostamente distintos quanto a
caracteristicas e a producdo de sentidos. Ha, como se percebe em autores como FREDERIC
JAMESON’?, profundas diferencas quanto a questdes estéticas e culturais em geral, porém,
conforme se verd, a substituicdo da ordem estamental pré-moderna, em sua superacao
moderna pela igualdade estamentéria, ndo apresenta fei¢des radicalmente novas, ainda que
passiveis de critica. Tdo pouco o sistema econdmico/politico liberal se viu superar por
modelos que representassem mais do que variacdes, mais ou menos radicais, do que se
apresentava nas anteriores. Observe-se ainda, com PERY ANDERSON que “‘uma vez que o
moderno — estético ou histérico — é sempre em principio o que se deve chamar um presente

absoluto, ele cria uma dificuldade peculiar para a defini¢do de qualquer periodo posterior,

%2 JAMESON, Frederic. “Pds-modernismo — a légica cultural do capitalismo tardio” trad. Maria Elisa Cevasco.
Sao Paulo, edsitora Atica. 2000. capitulo 1 — Cultura, paginas 28/29.
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. . 3
que o converteria num passado relativo™

. Deste modo, a defini¢cdo de qualquer periodo
como posterior a modernidade, enfrentaria um obstdculo semantico face a absoluta
presentificacdo que o termo invoca. A expressdo pds-moderno que entrou em voga nos anos
70 se propunha, assim, uma tarefa ingrata e, para muitos, inutil: sugerir uma sucessao sem
contradicdo, mas sim com aprofundamento. A pds-modernidade representaria uma
radicalizacdo de fatores inerentes ao periodo moderno. Radicalizacdo esta que teria que

sugerir uma superacio para encetar o reconhecimento de tratar-se de nova fase. A hipétese

de ser algo superado por si mesmo parece tautoldgica, embora muitos tenham aderido a ela.

2.1.3 — O inicio da era moderna

E fundamental a constatacio de que, nesta modernidade tardia em que
ainda se vive, alguns dos aspectos contidos embrionariamente na aurora deste periodo,
germinaram e atualmente atingiram maiores dimensdes. Assim, quando da ruptura com a
ordem aristocratica, valorizou-se o individuo contra as corporacdes e estamentos. Tal
aspecto, individualismo, s6 fez crescer atingindo-se, atualmente, um estdgio onde a razao
eleita pelos iluministas (humana) jaz subjugada por outra (tecnolégica) que, sujeita a
idealizacdo do mundo que lhe € propria, possibilita que este se fragmente em toda a
realidade apreensivel. Esta conseqiiéncia ndo se deu levianamente. Um dos motes de tal
processo foi uma critica a modernidade, sobretudo em fung¢do de sua racionalidade
fundamental. “O que os criticos da modernidade, os ‘pds-modernos’, elegeram em troca da

racionalidade moderna e seus grandes temas (o progresso, a ci€ncia, a revolugdo, a

% ANDERSON, Pery. “ As origens da pés-modernidade”. Rio de janeiro, Jorge Zahar editora, 1999. pagina 20.
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felicidade, a verdade, etc ...) foi a valorizagdo do particular, do fragmentario, do efémero,
do microscépio, do sensual, do corpéreo, do prazer, etc ...A ‘pds-modernidade’ rejeita
decididamente a predilecdo pelas grandes sintesis, pelo conhecimento das causas primeiras,

pela busca do sentido da histéria™**

, a era contemporanea aproxima-se da idéia de um
individualismo ou egotismo absoluto onde as particularidades, a necessidade de se
diferenciar e os temas fraciondrios, partindo do campo estético, alcancaram uma dimensao
cultural consagrada, dentre outras questdes, ao efémero e transitorio, 0 que acarreta a
referida perda do sentido da histéria. H4 uma hipertrofia dos dominios do mundo fazendo
com que “Cada dominio apresente uma vertente excrescente, desmesurada, ‘sem

.. 5 . .. . . . . .
limites”*>. O individualismo inerente ao periodo moderno se exacerba e radicaliza na

customizacdo dos bens, que devem ser ou parecer exclusivos.

“Até os comportamentos individuais sdo pegos na
engrenagem do extremo, do que sdo prova o frenesi consumista, o doping, os
esportes radicais, as bulimias, as compulsdes e os vicios ...De um lado, os
individuos, mais do que nunca, cuidam do corpo, sdo fanaticos por higiene e
satide, obedecem a determinacdes médicas e sanitdrias. De outro proliferam
as patologias individuais, o consumo andmico, a anarquia comportamental.
O hipercapitalismo se faz acompanhar de um hiperindividualismo

distanciado, regulador de si mesmo, mas ora prudente e calculista, ora

% MICHEL, Zaidan Filho. “A crise da razdo histérica”. Campinas / SP, Editora Papirus, 1989. paginal 16.
9 LIPOVESTSKY, Gilles. “Tempos hipermodernos”. Editora Barcarola, pagina 55.
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desregrado, desequilibrado e cadtico. No universo funcional da técnica,

. . . 6
acumulam-se os comportamentos disfuncionais™®.

Trata-se, a toda evidéncia, de uma acentua¢do do individualismo que,
j& precocemente, na aurora da modernidade se poderia vislumbrar. O distico: ‘liberdade e
igualdade’, conquanto distorcido no periodo de gestdo do Comité da Salvacdo Publica de
viés comunitarista, enunciava a tragédia da exasperacdo do individualismo que faria
sucumbir a expressdo real da igualdade sob a premissa das desigualdades sdécio-

economicas, posteriormente tdo bem acentuadas por Marx.

2.1.4 — Descontinuidades e 0 mundo contemporaneo

A expressdao modernidade enquanto ambito histérico e cultural deste
contexto, abre-se para diversas possibilidades de defini¢cdo. Com isso corre-se o risco de
ndo alcancar a condic@o necessdria a sua problematizacdo, ou seja, um balizamento que
institua limites a estrutura de producdo de sentidos desta forma social. Assim tomemos as

palavras de AGNES HELLER sobre o arranjo social moderno:

“As funcdes que homens e mulheres devem exercer nao
sdo mais determinadas por uma estratificacdo hierdrquica fechada; pelo
contrdrio: no desempenho de certas fungdes, eles mesmos definem sua

posicdo na hierarquia social do poder, da riqueza e da fama. Cada vez menos

% Idem. Pagina 56.
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o cotidiano participa na alocacdo de posi¢Oes hierarquicamente fixas;
riqueza, poder e fama sdo crescentemente determinados pela posicdo que
homens e mulheres ocupam durante suas vidas dentro da hierarquia das
instituicdes econdmicas, politicas e culturais. Isso significa que, em principio
os homens nascem livres porque nascem contingentes: no momento de seu
nascimento, nada estd escrito em seus bercos. Em principio, suas
possibilidades sdo ilimitadas. Nascer livre € nascer sem determinacdes,
liberdade € igual a vazio. Este vazio precisa ser preenchido com contetidos
pelas escolhas e pelos atos do homem e da mulher modernos. (. . .)
Possibilidades livres cobram um prego, a vida torna-se arriscada. Homens e
mulheres que acreditam em si mesmos por seus sucessos tém que odiar seus

7
fracassos™”’.

A definicdo apresentada evoca dois aspectos essenciais da
modernidade: o fim das estratificacdes sociais hierarquizadas, marca das sociedades pré-
modernas, e a outorga ao individuo de uma responsabilidade pela condugdo de sua vida, em
seus sucessos e fracassos que, na fase anterior, ndo existia. Tal outorga, carreia consigo
uma nocao de inseguranga, de abandono, pois se a condi¢do de servo medieval era estigma,
era também, por sua vez, seguranca de sua condicdo e razodvel certeza de seu porvir.
Tentar julgar esta condi¢do com a no¢do moderna de vida em liberdade seria inverter a
proposta gadameriana, ou seja, tentar que os medievais fossem, a0 mesmo tempo,

modernos. Evidentemente a afirmativa quanto a auséncia de estratificacdes estamentdrias

7 HELLER, Agnes. Artigo “Uma crise global da civilizacdo™ publicado em “A crise dos paradigmas em
ciéncias sociais e os desafios para o século XXI”. Rio de janeiro, editora contraponto. 1999. pagina 16.

87



pode ser submetida a uma posi¢do critica se for cotejada com os processo contemporaneos
de acumulacdo e transmissdo de capital. Neste contexto ndo € dificil imaginar uma
estratificacdo social de ordem nao-estamentdria determinada pela detencdo de capitais ou
de forca de trabalho, e pela sucessdao hereditaria. Deve-se lembrar a adverténcia de MARX
ao indagar: “em que se baseia o capital, isto €, a propriedade privada dos produtos do
trabalho alheio ? Se o préprio capital ndo se reduz ao roubo ou a fraude, entdo necessita do
concurso da legislacdo para sacralizar a heranca. Como alguém se torna proprietdrio de
fundos produtivos ? Como alguém se torna proprietdrio dos produtos que sdo criados por
intermédio desses fundos ? Mediante o direito positivo. O que se ganha com o capital, com
heranca de uma grande fortuna, por exemplo ? Alguém que herda, por exemplo, uma
grande fortuna, na verdade ndo ganha imediatamente, por intermédio disso, poder politico.
A espécie de poder que essa posse imediata e diretamente lhe transfere € o poder de
comprar, que € direito de comando sobre todo o trabalho de outros ou sobre todo o produto
desse trabalho que existe, atualmente, no mercado. O capital é, portanto, poder de governo
sobre o trabalho e os seus produtos. O capitalista possui esse poder, ndo por causa de suas
qualidades pessoais ou humanas, mas na medida em que ele € proprietario do capital. O

. < 8
poder de comprar do seu capital, a que nada pode se opor, € o seu poder”9 .

Entretanto, a efetivacdo da divisdo social a partir de classes,
organizadas de acordo com a detencido de meios de produgdo e de capital, ndo representaria
na institui¢do de uma alteracdo essencial das estruturas e relacdes igualitaristas trazida pela

modernidade. Sob o aspecto estamentdrio, ao contrdrio dos sistemas aristocraticos, os

%8 MARX, Karl. “Manuscritos econémico-filosdficos”. Trad. Jesus Ranieri. Sdo Paulo, Boitempo editorial.
2004. Pagina 40
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sistemas modernos adotam principios e regras pelos quais todos sdo iguais na condi¢do de
cidaddos — igualdade civil. A lei compete implementar distingdes que atendam as condigdes
especificas de cada um, sem com isso alterar as condicdes bésicas de igualdade perante a lei
da sociedade republicana e democrética. As distin¢des decorrem entdo da realidade social e

econdmica em que tais lei irdo incidir.

HELLER prossegue colocando o que entende como caracteristicas da
modernidade:

“A dindmica moderna se caracteriza por uma negacao
constante e pela justaposi¢do, pela critica e pela idealizacdo. Por exemplo:
‘Esta institui¢do € injusta, uma outra seria justa: deixe-nos ter uma outra;
esta estdria nao € verdadeira, € ficcdo: hd uma outra verdade; isto ndo € uma
virtude, ndo ha virtudes: apenas interesses — e assim por diante. Esta
dindmica, n3o sO contribuiu para destruir o antigo edificio social,
hierarquicamente estruturado, mas também foi acomodada pelo novo arranjo
social moderno. Logo, o mundo moderno ndo € destruido, mas mantido pela
negacdo. Ele se desenvolve na negagdo, pois ela e a idealizagdo sdo as

condic¢des de sua reprodugéo”gg.

Desta forma, situamos a indagacdo quanto aos sentidos do mundo em
um ambito de desvelamento contemporaneo e o identificamos com a modernidade,

recusando teorias que proponham a efetiva vigéncia de outra era, dita pés-moderna.

% 1dem.
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H4 ainda um outro aspecto, talvez ainda mais relevante, que
caracteriza a modernidade de forma incompardvel. Trata-se do implemento de uma
racionalidade diferenciada. CHATELET lembra DESCARTES que afirmava ser objetivo da

100
”"". Na verdade tratava-se de fazer o

razdo “tornar o homem senhor e possuidor da natureza
homem livre das submissdes impostas pela sua condi¢do natural. A razdo se inscreveria
neste processo como instrumento pelo qual se pde a natureza sob andlise, submetendo-se
esta a ser transformada pela razdo humana. A ordem natural ditada por uma razdo divina ja
ndo funda a realidade e tdo pouco empresta os sentidos que desta se pretende obter. KANT
coloca a questdo fundamental desta racionalidade com uma série de indagagdes: Como
pode haver a verdade? Como posso conhecé-la ? Assim ele vai interrogar sobre as proprias

possibilidades da razdo. A crise que se vai desenvolver no seio da cultura ird decorrer

exatamente de uma distorcao destas possibilidades.

2.2 — A QUESTAO DA RAZAO NA MODERNIDADE -

2.2.1 — A crise cientifica

O evolver da modernidade trouxe para a filosofia, conforme ji

mencionado, a questdo dos fins da razdo. Esta questao foi incrementada pelo extraordindrio

desenvolvimento das ciéncias. As ciéncias naturais e suas sucedaneas, as tecnociéncias,

atingiram niveis de elaboragdo e de influéncia no cotidiano que jamais haviam sido

1% Apud CHATELET, Frangoise. “UMA HISTORIA DA RAZAO™ trad. Lucy Magalhies. Rio de Janeiro, Jorge
Zahar editor. 1994. pagina 89.
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registrados. Com isso perpetrou-se um desvio epistemoldgico. A idealizagdo, em parte
responsavel pelo proprio advento das tecnociéncias enquanto parametros racionais,
gradualmente foi sendo associada a metafisica e esta execrada por sua inadequacio ao
método experimental. A conseqii€éncia deste processo foi o incremento da objetivacdo do
mundo. A origem da crise se deu com a convic¢do de que a verdade do mundo apenas se
encontra no que € enuncidvel no sistema de proposicoes da ci€ncia objetiva. Evidentemente
que as questdes fundamentais quanto ao ser, em sua destinacdo e situacdo perante 0Os
fendmenos percebidos e ante o0 mundo em seus sentidos (o que sou, que é o mundo, que
significado existe no que se constitui perante mim enquanto mundo), e aquelas ligadas a
propria condicdo das vivéncias espirituais do homem (refletir, julgar, decidir) ndo se
encontravam entre as proposi¢des vdlidas, de acordo com o sistema cientifico positivo
adotado. A execragcdo da metafisica, sob qualquer forma que adote, torna-se emblemdtica
deste processo.101 Tal ataque ao pensamento metafisico se deu, ndo sem alguma resisténcia
por parte dos que créem no fundo metafisico das tragédias contemporineas. Trata-se,
porém de fato determinado que apenas a supressdo das vivéncias espirituais pela
consciéncia, através de uma submissdo obscurecida ao apelos da reflexdo, pelo
racionalismo da sistemadtica positivista, possibilitou que houvesse adesdo voluntiria e até
entusidstica como se vera adiante, a tais perpetracdes. Contra este itinerdrio e suas funestas

conseqiiéncias de artificializacdo da humanidade, sujeita entdo a uma grosseira e impessoal

%1 Deve-se notar que esta proposicdo recorrente de eliminagdo da metafisica dos processo cognitivos e, por
via de conseqiiéncia, epistemoldgicos, culmina por tornar-se ela prépria uma metafisica igualmente, pois
partindo de enunciados preconcebidos ndo encontra desenvolvimento empirico racional para sua proposta.
Anotem-se, por todos, as seguintes consideragdes de Anténio Brds Teixeira a respeito do positivismo:
“Recusando a metafisica em nome de uma metafisica que se ignorava, a de um materialismo que procurava
garantir-se pela ciéncia natural, o positivismo era, ele préprio, uma filosofia e uma metafisica, se bem que
minoradas e inconscientes, que a revisdo do conceito de ciéncia de que partia e a teorizagdo das ciéncias do
espirito ou da cultura ou ciéncias humanas acabaram por tornar gratuita e insustentdvel”. In “SENTIDO E VALOR
DO DIREITO — Introdugdo a Filosofia Juridica” TEIXEIRA, Anténio Brds. 2° edi¢cdo. Imprensa Nacional-Casa
da Moeda, 2003. Lisboa. Pagina 24.
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racionalidade, cujas bases tedricas assumiam um encobrimento do mundo da vida, dos
fendmenos tal qual se ddo a consciéncia intencional que os apreende, insurge-se HUSSERL.
Em “A crise da humanidade européia e a filosofia” preocupa-se com a destinacdo da
humanidade sob a égide de processo gnoseoldgicos que, supondo apreender leis imutaveis
dos processos empiricos tal qual nos dominios das ci€ncias naturais, possibilitassem a
constituicdo de leis ideais sobre a constitui¢io dos sentidos do mundo, sem recorrer ao
sujeito. Em seu débacle, HUSSERL opde a nocao de Lebenswelt(mundo da vida) ao projeto
implementado pela cultura e humanidades européias em sua objetivagdo do mundo. Este “a
priori concreto” em que se constitui o mundo da vida, é o lugar das afec¢des Kantianas e
onde se d4 intuicdo dos sentidos da propria vida na fenomenologia. HUSSERL apresenta
assim seu pensamento a partir de dois enfoques distintos: em MEDITACOES CARTESIANAS, ele
apresenta suas reflexdes sobre o ego e a consciéncia transcendental, seu papel na
constituicdo do mundo e a natureza apoditica de suas produgdes de sentido. Esta
apoditicidade era, e continua sendo, garantida pela ado¢do da atitude fenomenoldgica e pela
apreensdo dos sentidos conforme doados pelo proprio fendmeno, com rentincia a atitude
ingénua de supd-los como plenamente apreendidos no ato meramente perceptivo. E
importante asseverar novamente que HUSSERL jamais renunciou a esta perspectiva. A
consciéncia, enquanto instdncia em que as dimensoes fisicas, psiquicas e espirituais sdao
conhecidas, jamais escapa a condi¢ao de premissa. Afinal, apenas dos fendmenos, enquanto
conhecidos pela consciéncia, € que se pode atestar certeza. Posteriormente HUSSERL
acresce a suas reflexdo outro ponto: o mundo da vida. Para URBANO ZILLES, ele: “considera

o mundo da vida como origem e fundamento das ciéncias objetivas. ( . . . ) Considerava o mundo da
vida como um novo ponto de partida no caminho para a fenomenologia transcendental, sobretudo

para a subjetividade transcendental, da qual brotam, em tultima anélise, ndo sé as ciéncias objetivas,
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mas o préprio mundo da vida. Dessa maneira, na fenomenologia husserliana, o mundo da vida
exerce uma dupla funcdo: a) a funcdo de fundamento em relacdo as ciéncias e b) a funcdo de fio
condutor para o retorno da fenomenologia a subjetividade constitutiva do mundo”'*%. A producao
de sentidos do mundo contemporaneo estaria assim comprometida pela adogdo de
instrumentos incapazes de atingi-los. Por um lado, pela sujeicio aos modelos
epistemolégicos das ciéncias enquanto métodos de producdo de sentidos ante a
exclusividade de sua metodologia para apreensdo de tais sentidos no mundo da vida, por

outro, pela atitude ingénua com que se pretende efetuar esta tarefa.

2.2.2 — Os poderes morais € os sentidos contemporaneos -

Nas sociedades modernas, “a ameaca parece ainda mais grave por
causa da transformacdo das experiéncias da vida cotidiana, com a introdugdo, nos lares e
mesmo na vida intima, de uma tecnologia sempre em mudanga. Tem-se que mudar de

o e . A - 1 55103
habitos, idéias, credos — e reaprender praticamente tudo, trés vezes na vida”

, “Quanto
tempo se consegue resistir ? Quantas vezes podem as pessoas mudar de atitude na vida ?
Quantas vezes podem as pessoas mudar de profissdo ? Quantas vezes podem assumir novas
. ~ o 92104 . ~ . ~ C .
orientagdes ?” . Estas indagacdes constituem reflexdes espirituais que afetam a prépria
ordem do ser. Sem render homenagem as ideagdes representativas da vida que embutem,

tais indagacoes, se vertidas sobre si mesmas, remetem a uma indaga¢do maior quanto ao

proprio sentido do mundo para o ego cognoscente. A impossibilidade de estabelecer um

192 HussERL, Edmund. “A crise da humanidade européia ea filosofia”. Introdugdo e traducdo Urbano Zilles.
2% edicdo. Porto Alegre. EDIPUCRS, 2002. pagina 46.

19 Ob. citada. Pagina 19

1% Tdem.
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esteio seguro na inconstancia representada pelas questdes colocadas, impde a eclosdo de
uma crise cujo ambito de incidéncia serd a da prépria doagdo de sentidos ao mundo e, por
conseqiiéncia a existéncia do ego como sujeito cognoscente neste mundo. Tal crise estende-
se, peculiarmente, as relacdes soécio-politicas e culturais, sobretudo na familia, nicleo
responsavel pela introdu¢do do individuo na estrutura de significagdes da sociedade, e que
inculca nos seus membros a no¢do de valores como moral, responsabilidade, justica, etc ....
Na familia, talvez a mais antiga reserva de sentido da humanidade, constituiu-se,
tradicionalmente um nucleo que alcancava e envolvia trés geracdes. Conforme nos alerta
HELLER, homens e mulheres talvez estejam conscientes das suas responsabilidades diante
das geracdes futuras, mas “somente em termos abstratos”, pois em fun¢do da rapidez do
processo de transformacdo, homens e mulheres “tém pouca clareza dos resultados de suas
acoes ( ... ) Dificilmente podem imaginar como seus netos viveriam e o que fariam”. A
autora aponta na dire¢do dos poderes morais como instrumentos de reserva de sentidos na
sociedade'®. Lista enquanto poderes: a familia, a sociedade civil, o Estado e o direito em si
mesmo. Resguardando-se contra os riscos da idealizacdo representada pelo modelo de
poderes morais, a autora pugna por implementar um sistema de valorizacdo-preservacao
destes poderes como forma de preservacdo da sociedade. A premissa para isso seria a
“liberdade representada pelo sistema politico das sociedades democraticas e politicamente liberais,
posto que tal sistema procuraria a defesa dos direitos individuais e das condi¢des para estes serem
postulados, em democracias liberais modernas, tanto o liberalismo quanto a democracia determinam
em conjunto as fatores formadores dos poderes morais, e assim elas sdo poderes morais em si

mesmas”'%. HELLER posiciona-se por uma sociedade onde haja um equilibrio entre estes

dois fatores: liberalismo politico e democracia. Alude em seguida que a formalizacao destes

19 Obra citada. Pagina 112
1% Ob.citada. pagina 31
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dois poderes, num grau mais ou menos igual, concederia a sociedade uma grande chance de

sobreviver e até mesmo progredir.

H4 evidente contradi¢cdo nos postulados apresentados. Afinal, se a
modernidade deu causa a uma crise de sentidos que afeta a constituicdo dos sentidos do
mundo, esta crise se manifestaria, conforme a prépria HELLER aponta, também nos
“poderes morais”, a menos que a producdo de sentidos destes ndo se submeta a mecanica
do processo transcendental da consciéncia. Seria correto dizer que a crise decorrente da
modernidade que atinge a humanidade € particularmente intensa no que foi definido por
HEGEL como poderes morais, afinal familia, sociedade civil, Estado e direito sdo entes que
se encontram profundamente atingidos pela crise dos sentidos. Tomem-se as hipéteses
referidas a conta de poderes morais para submeté-las a uma andlise mais detalhada. A
familia vem sendo vituperada pela modernidade, sendo seu papel transferido para vérias
instancias, das quais HELLER observa, com preocupacao, serem as mais preocupantes as
comunidades étnico/raciais ou fandtico/religiosas; com isso a sociedade civil se dissemina
em uma multiplicidade de instdncias e propostas sociais que negam a valoracdo das
reservas historicas de sentido em troca de novas e pulverizadas construgdes de sentido. O
Estado se acha na encruzilhada de sua propria legitimidade, assolado por sua incapacidade
de articular globalmente politicas que congreguem os povos e internamente dividido entre
ilusdes politicas e tentagcdes autoritdrias diversas. Naufragando na prépria incapacidade de
produzir, para suas sociedades, sentidos de sua existéncia que se comuniquem com os do
povo consolidando um consenso sobre seus objetivos e os seus meios para atingi-los, o
Estado moderno encontra-se igualmente em crise. Premido, ora pelo gigantismo, ora pelo

minimalismo, ndo é capaz de gerir as expectativas historicamente deduzidas e, atualmente
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convoladas na insatisfacdo demonstrada pelo grau de participacdo politica nas sociedades
contemporaneas. Da mesma forma percebe-se o descompasso ante sua atuacdo na gestdo do
bem comum e a absoluta incapacidade de evidenciar os sentidos de sua existéncia para a
propria sociedade que o integra e legitima, se cotejado pelas aspiracdes destas mesmas

sociedades.

Resta, assim, o direito enquanto estrutura ou sistema de intervencdo
substitutiva nos conflitos sociais e interpessoais. Quanto a este € preciso formular uma
distin¢do entre o direito natural e o direito positivo. Basicamente, pode-se afirmar que o
direito que funda os sentidos do fendmeno juridica perante as sociedades contemporaneas,
conforme j& assentado, é o positivo em seu papel de viabilizagdo, através de normas
imperativas, da co-existéncia dos membros desta mesma sociedade. O direito natural,
instancia ndo normativa e ndo imperativa do direito, realiza papel fundamental na doagao
de sentidos ao conjunto da ordem juridica, sobretudo ao colocar em questdo a esséncia do
direito enquanto justica de seus enunciados e de sua incidéncia nos casos concretos. No
campo dos Direitos Humanos, o Direito natural € a instdncia em que se naturaliza o homem
enquanto fonte de evidenciacdo estes Direitos. Como diz AQUILES, a pessoa humana se
erige como foco iluminador dos seus proprios direitos, porque dela derivam todos os
desejos e aspiracdes'”’. Porém, é preciso ndo fazer confusdo. O paradigma do direito
natural foi dogmaticamente superado pelo positivismo juridico, sendo sua relevancia
tedrica relegada a um plano puramente filos6fico. Este Direito Natural, de carater ético e

natureza racional, ndo se confunde com a percep¢ao de um direito natural fundado em uma

107 GUIMARAES, Aquiles Cortes. “Fenomenologia e Direitos humanos”, Rio de Janeiro, Limen Juris. 2007.
pagina 59
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perspectiva ontoldgica, decorrendo da humanidade do ego transcendental. De certo, a dita
reserva moral seria assentada na idéia de direito positivo face a sua capilaridade, amplitude,
legitimidade e coercitibilidade, bem como pelo fato de se inscrever a Constitui¢do, no mais
dos casos, no esteio das tradicdes do povo como € o caso da Constituicio americana.
Quanto ao acerto desta colocacdo, pode-se antecipar que o direito ndo se erige a partir,
simplesmente, da enunciacdo estatal de sua existéncia e vigéncia. H4 uma necessidade de
legitimacdo deste agir estatal e, quando tal legitima¢@o ndo se acha presente, surge a reagao,
seja pela desobediéncia, seja pela insurgéncia. Também a concordancia entre a producao

normativa e os paradigmas sdcio/culturais em que se assentam, erigem-se em relevante

fundamento do correto exercicio pelo direito de sua fungao.

Evidentemente que tal dindmica, em razdo de sua inconstincia e da
freqiiente mutacdo de significados, ante as mudangas promovidas no seio da prépria
sociedade pela ja mencionada incrivel evolucdo das tecnociéncias, implementando ndo
somente uma linguagem em constante mutagdo de sentidos, mas, sobretudo, uma cultura de
massas € de consumo além dos limites proprios da cultura, atingindo a propria existéncia,
impde a necessidade de constituicdo de reservas de sentido com as quais a percepcdo do
sujeito enquanto consciéncia, situando-o em seu fluxo de vivéncias estabelecendo os
critérios de sua correlacdo com o mundo da vida, possa ser apreendida e compreendida. A
reflexdo exige que os sentidos em que o mundo se apresenta, através dos fendmenos, sejam

passiveis de compreensdo e de apercepgao.
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2.2.3 - A reserva de sentidos e a descri¢do dos sentidos do mundo pela

consciéncia.

Todos os sentidos do mundo sdo produzidos pela consciéncia em sua
abertura intencional para os entes(fendmenos). Pode-se dizer que os tenho enquanto estou
ai para o mundo. O ato de perceber contém uma inten¢do e ao intencionar produzo um
sentido desta coisa em minha consciéncia. Na verdade, o sentido produzido foi apreendido
da propria coisa visada, € ela que me confere seus sentidos. A coisa entdo somente o € pelo
sentido em que lhe apreendo. A consciéncia € assim a doadora de sentidos pelos nexos que
se formam entre ela e o objeto intencionado. E evidente que a situacio gera uma
relatividade aparente a qual, posteriormente, serd esclarecida com a nocao de variacdo das
percepcoes em razdo da expressdo temporal dos vividos. Contudo, a invariabilidade do
sentido apreendido € inquestiondvel pela doacdo que ocorre, conforme aduz HUSSERL
“Realidade e mundo sdo aqui justamente designacdes para certas unidades de sentido, quer
dizer, unidades do ‘sentido’, referidas a certos nexos da consciéncia pura, absoluta, que dao
sentido e atestam a validade dele, justamente desta e ndo de outra maneira, de acordo com a
esséncia propria deles”.'®™ Tdo pouco esta apreensdo de sentidos se dd em qualquer ato de

percepc¢ao. Em verdade, apenas ao nos darmos conta do que percebemos € que se torna

1% HUSSERL, Edmund. “Idéias para uma Fenomenologia pura e para uma Filosofia Fenomenolgica”. Trad.
Marcio Suzuki. Aparecida, SP; Idéias e Letras, 2006. pdginas 128/129.
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possivel a reflexdo e com ela a efetiva apreensdo fenoménica do fluxo dos vividos. A
consciéncia é correlacionada com objetos que a ela se apresentam para serem conhecidos.
Desta forma, quando conhecemos um objeto que foi percebido (ato de percep¢do que se da
mediante os sentidos perceptivos ou por um ato de recordagcdo, imaginacao, ideacdo, ditos

universais), ocorre uma situacao de correlagdo imperfeita.

No plano externo, temos o objeto percebido, porém a percepcdo do
objeto se d4 internamente na consciéncia. “Ter consciéncia dos atos que sdo por nds registrados

sao vivéncias. Consciéncia, neste caso, ndo quer dizer que a cada momento ndés temos que dizer
‘agora estamos vendo, tocando’. Consciéncia significa que, enquanto nds olhamos, nos damos conta

de que estamos vendo, ou que, enquanto tocamos, nos damos conta de tocar. Depois, podemos fazer

»1 " Em suas “Investigagcoes logicas”, adentra a

uma reflexdo sobre essa consciéncia
fundamentacdo desta caracteristica da consciéncia — de ser intencional e relativa a um
objeto. Contudo, esta condi¢do ndo se da segundo um unico tipo de referéncia intencional,
“Ha diversas modalidades especificas essenciais de referéncia intencional, resumindo, da
intencdo (que constitui o cardter descritivo do género ato)”''’. De igual modo referindo-se 2
sua concordancia com a licdo de Brentano, diz-nos que “Todo fendmeno psiquico contém
em si algo como seu objeto, embora nem todos do mesmo modo.”''" As formas como
intencionamos os objetos sdo varidveis, embora o objeto possa ser o mesmo. A esta unidade

objetiva di-se o nome de unidade objetiva do conhecimento. “Com respeito ao conteido

intencional entendido como o objeto do ato, hd que distinguir-se o seguinte: o objeto tal

19 BELLO, Angela Ales. “Introducdo a Fenomenologia”. Tradugdo Ir. Jacinta Turolo Garcia e Miguel
Mahfoud, Bauru, SP. Edusp, 2006paginas 32/33..

" HUSSERL, Edmund. “Investigacdes I6gicas Traduzido do alemdo por Manuel Garcia Morente e José Gaos.
Madrid, Biblioteca da Revista de Occidente. Pagina 491.

" Idem.
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como ¢ intencionado e pura e simplesmente o objeto que € intencionado. Em todo ato é
‘representado’ um objeto como determinado desta ou de outra maneira; e enquanto este €,
eventualmente, o objetivo de variadas intencgdes, judicativa, afetiva, , etc ( . . . ) podem
brotar multiplas representacdes novas, todas as quais podem pretender representar 0 mesmo
objeto, precisamente por virtude da unidade objetiva do conhecimento. O Objeto que €
intencionado € o mesmo em todas elas, porém a inten¢do é distinta em cada uma”''%,
Portanto, o que se percebe ndo € o objeto em si, mas o que a consciéncia intuiu como sendo
o objeto. O objeto, percebido segundo a forma como € intencionado, é sempre 0 mesmo,
mas esta unidade somente € perceptivel em sua essencialidade.

“Este objeto intencional € constituido pelas diversas
realizagcOes de sintesi da consci€ncia e aparece em sua estrutura geral se trata
de percepcdes, memorias ou imaginacdes: ao redor do nicleo, o ‘tema’ do
objeto intencional estende um campo temético, cercado por um horizonte
aberto. No horizonte é sempre dada automaticamente a consciéncia da
propria corporalidade, que também pode ser tematizada. A seqiiéncia de
temas inter-relacionados — chamemo-los ‘vivéncias’ — ainda ndo ¢
significativa em si, mas fundamento sobre o qual pode surgir o sentido. Pois
vivéncias que ndo ocorrem simples e independemente, mas para as quais o
eu volve sua atencdo, ganham um grau maior de definicdo tematica,
tornando-se “experiéncias” delineadas. As experiéncias individualmente
consideradas ainda ndo teriam sentido. Mas quando um nicleo de
experiéncia se separa da base da vivéncia, a consciéncia capta a relagdo

desse nucleo com as outras experiéncias. As formas mais simples dessas

"2 Ibidem pédgina 513/514.
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relagdes sdo entendidas como ‘igual’, ‘semelhante’, diferente, igualmente
bom, igualmente ruim, etc ...Assim se constitui o grau mais elementar do
sentido, O sentido nada mais € do que uma forma complexa de consciéncia:
ndo existe em si, mas possui um objeto de referéncia™' .

E importante frisar que a histéria e a cultura de um povo ou civilizagio
permite que “sejam formadas reservatorios historicos de sentidos e de instituicdes o que
alivia o individuo da afli¢do de ter de solucionar sempre de novo problemas de experiéncia
e de acdo que surgem em situagdes determinadas. Se a situagdo concreta for idéntica nos
tracos essenciais com outras constelacdes ja conhecidas, entdo o individuo pode recorrer a

e oA A . .., . . 114
patrimonios de experiéncia e modos de agir ja familiares e ensaiados”

, estas doacdes de
sentido seriam origindrias e delas decorreriam situagdes concretas em que tais sentidos se
consubstanciariam em novas significagdes a partir dos modos de visada da consci€ncia
sobre o fendmeno. Da impossibilidade de se recorrer a tais reservatorios, posto que, face ao
ineditismo da situag@o vivida, ndo existe reserva de sentido que a ela se aplique, surge o
desconforto, o conflito e, face ao processo de constituicdio do mundo na consciéncia
transcendental,

chega-se ao perdimento do proprio mundo. As variantes intencionais das representagdes do
objeto carecem, mesmo em suas diferencas, do estabelecimento de relacdes que lhe
confiram sentidos. A impossibilidade de atribuir sentidos aos contetudos intencionais leva a
impossibilidade de atribuicdo de quaisquer sentidos. Com isso 0 mundo se torna sem

sentidos e, a0 homem/consciéncia, se torna impossivel sua evidencia-lo, posto encontrar-se

alienado deste mundo que ndo desapareceu, mas lhe ficou interdito.

13 BERGER, Peter L. e LUCKMANN, Thomas. “Modernidade, pluralidade e crise de sentido — a orientag¢do do

homem no mundo moderno”. Trad. Edgar Orth. Petrépolis, editora Vozes, 2004. paginas 14/15.
"% Idem. Pégina 19
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2.2.4 — Pré-compreensao e conhecimento a priori.

Na producdo dos conhecimentos que fudamentam as relacOes
intencionais, hd uma raiz, uma base, formada por um gpriori pois, “o ato do conhecimento
¢ um ato cultural, uma vez que no instante mesmo em que se pensa algo, algo se objetiviza
como elemento transubjetivo, que, por mais elementar que seja, compde o mundo da

cultura”!'’?

. HUSSERL Diverge, entretanto, do cariter de subjetividade pura emprestado ao
ato cognoscitivo, por entender que assim todo objeto se converteria em sujeito. Para ele ha
uma relacdo entre o objeto e o sujeito na qual se produz experiéncia cognoscitiva e pelo
qual se evita a confusdo de um com o outro.

“Se, penso eu, o ato cognoscitivo culminasse num eidos
imanente a subjetividade pura, a ‘relacdo concreta do conhecimento se
converteria em sujeito, verticalizando-se num ponto que absorveria
misteriosamente o angulo que o constituira, angulo esse formado pelas linhas
da subjetividade e da objetividade e que ndo é sendo o ambito mesmo da

experiéncia cognoscitiva”1 e

"5 REALE, Miguel. “Cinco temas do culturalismo”. Sdo Paulo, editora Saraiva. 2000. pagina 42.
!® REALE, Miguel. “Experiéncia e cultura”. Sio Paulo, editora Saraiva. 1999. pagina 113.
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De qualquer modo a existéncia da experiéncia cultural € indispensavel
para que a objetividade do conhecimento se torne transmissivel, afinal lembra REALE
“Pode-se dizer que a cultura ¢ também condicd@o a priori transcendental do conhecimento,
pois, enquanto este ndo se torna objetivo e comunicdavel, ndo hd como se falar em
conhecimento propriamente dito. ( . . . ) ha entre conhecimento e comunica¢do um vinculo

"', E evidente que o desconforto apreendido decorre da incapacidade de

incindive
alcancar novos sentidos dos fendmenos enquanto me encontro na atitude natural. O apriori
cultural referido, ndo se constitui sendo com o desenvolvimento de reservas de sentido que
lhe fornecam seu estofo. Entretanto, sdo exatamente tais reservas que se achavam em
descompasso com os novos sentidos fragmentarios e inconstantes com que se tem de lidar
para compreensdo formal do mundo. E preciso uma mudanca radical na atitude para que
esta se torne atitude fenomenoldgica e, assim, me permita apreender os novos sentidos que
estdio sendo evidenciados na constituicdo transcendental do mundo. O método

fenomenoldgico agiria assim como antidoto ao enunciado perdimento ou interdi¢do do

mundo.

A Fenomenologia estd assente na concepcao de que a ado¢do de uma
atitude fenomenoldgica subtrai o sujeito da atitude natural e permite ao conhecimento
atingir universalidades, os objetos universais e os estados de coisas universais. Diz
HUSSERL a respeito da possibilidade de uma Fenomenologia que “com efeito, o seu cardter
peculiar € ser andlise de esséncias e investigacdo de esséncias no ambito da consideragao
puramente intuitiva, no ambito da autopreservacdo absoluta. ( . . . ) a fenomenologia quer

ser ciéncia e método, a fim de elucidar possibilidades, possibilidades do conhecimento,

"7 Idem pégina 42.
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possibilidades de valoracdo, e as elucidar a partir do seu fundamento essencial; sdo
possibilidades universais em questdo e, portanto, as investigagdes fenomenoldgicas sio
investigacdes universais de esséncias. A andlise de essenciais € conhecimento dirigido para
esséncias, para objectalidades universais. E tem aqui também o seu legitimo lugar o falar de
apriori. Pois, que significa conhecimento apridrico — pelo menos, no caso de excluirmos os
conceitos empiristas falseados de apriori — sendo um conhecimento puramente dirigido para

A - . p . A i ol
esséncias genéricas, conhecimento que extraf a sua validade puramente da esséncia ?” 8

Entretanto, a atitude fenomenoldgica ndo integra a forma de percepcao
do mundo das ciéncias humanas e sociais modernamente. Tais ci€ncias, ocupadas em
reproduzir os paradigmas das ci€ncias da natureza, se empenham na préprio processo de
afastamento do mundo, de seus sentidos e de suas vivéncias do campo reflexivo. A esta
impossibilidade decorrente do plano de percepcdo, conjuga-se outra decorrente da crise
cultural vivida pela propria humanidade. Esta crise apresentou-se com a gradual
transformacdo da razdo cientifica e vem se mostrando particularmente grave no campo da
pré-compreensdo dos fendmenos juridicos. O Direito articulado enquanto linguagem ou
discurso, utiliza-se fartamente de conceitos e defini¢des baseados em uma pré-compreensao
da realidade fenoménica. Assim no¢des como contrato, familia, bem, patrimonio, etc ... sdo
apreendidas com recurso a uma eficiente pré-compreensdo calcada, sobretudo, em trés
ordens de significacdo: a juridica propriamente dita, que estabelece pela propria legislagio
o significado dos termos de que se utiliza (contrato, manifestacdo de vontade, sociedade,
etc ...) , socio-econdmica, cuja significacdo € ditada pela realidade contextual de inser¢ao

do discurso juridico em um plano existencial (assim expressdes como necessidade, lucro,

'8 A idéia de fenomenologia. Ob. Citada. Pdginas 78/79.
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vantagem econdmica, miséria, capital, etc ...) e por fim o maior segmento que é composto
por termos cujo significado se da a partir da pré-compreensao ditada pelo apriori cultural
(honra, dignidade, lealdade, ofensa, etc...). Em todos os casos o julgador ird se valer de um
amplo espectro de pré-compreensdo para formular seu julgamento. Entretanto, conforme
assinalado, a adocdo da atitude ing€nua, natural, ante tais nucleos de significacdo
compromete a tarefa de pacificacdo face a mutabilidade contemporinea dos significados,
com conseqiiente perda dos sentidos e das reservas de sentido. Neste aspecto emerge a
atitude fenomenoldgica enquanto método adequado a superagdo da crise com a busca da
determinacdo de sentido a partir da evidenciagdo dos sentidos contidos no préprio

fendmeno apreendido.

2.2.5. — A razdo cientifica e a crise dos sentidos na consciéncia.

A transformagdo das ciéncias em um feixe tecnicista que ndo
contempla o homem em sua dimensdo espiritual(reflexiva), foi determinante para que a
crise alcanca-se a dimensdo atual. A ciéncia distanciou-se da no¢do de auto-objetivacdo da
razdo humana conduzindo assim a um sem sentido do mundo. Embora haja valor no
método e no conceito cientificos as ci€ncias gradativamente tornaram-se simples técnicas,
enfeixadas em conceituagdes generalizantes e pretensamente definitivas. O carater objetivo
de seus enunciados radicalizou-se e a formulacdo de leis absolutas de tornou a razdo da
busca destes enunciados. Com isso, o significado da ciéncia para a existéncia humana
diluiu-se; as ciéncias nada mais teriam a dizer sobre a existéncia humana. Ndo mais se

relacionam as ciéncias com “os problemas relativos ao sentido e ao ndo-sentido da
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A . . 11
existéncia em sua totalidade”!'".

Esta transformacao aparece claramente na “prevaléncia
crescente do pensamento simbdlico em face da intuicdo. Em “LOGICA FORMAL E LOGICA
TRANSCEDENTAL”, era o entrecruzamento desses dois processos complementares que dava
lugar a transformacdo das ciéncias em técnicas. Em primeiro lugar, perdendo qualquer
referéncia a um solo comum de racionalidade que as guie — assim como a logica platdnica
ou a sapientia universalis cartesiana — as ciéncias se tornam ‘especializadas’, quer dizer,
desligadas de qualquer matriz que unifique suas operagdes. Em segundo lugar, o progresso
metddico leva a ciéncia a trabalhar cada vez mais no plano do pensamento ‘puramente
simbdlico’, o que para um intuicionista como HUSSERL, s6 poderd significar uma distancia
crescente entre a ‘ciéncia’ e o ‘conhecimento auténtico’. Nesse momento, o principio da
utilidade toma a dianteira diante da idéia cldssica de teoria e de inteleccdo, e a ciéncia
tornada técnica tedrica repousa muito mais sobre a experiéncia pritica do que sobre uma
verdadeira ratio de suas operagOes. Agora, o0s conceitos cientificos serdo apenas
instrumentos de um ‘cdlculo’ com o qual se opera, e as ci€ncias tornam-se aquilo que
atualmente sdo: fontes de proposi¢des ‘praticamente Uteis’, mas nas quais as descobertas se
fazem apenas pela aplicacido das regras de um jogo com signos, que produz
indeterminadamente outros signos. E se € assim — concluird HUSSERL — a racionalidade das
ciéncias é apenas uma ‘racionalidade técnica’’. “Desde entdo as ‘ciéncias européias nos

sussurram uma compreensdo bem determinada daquilo que seria ‘razdo’: esta ndo passaria de uma

‘faculdade’ caracterizada por certos procedimentos e operacdes, mero ‘cdlculo’ mecénico que se

599120

desdobra no dominio dos ‘signos conceituais . Este processo, anteriormente ja referido,

induziu igualmente ao afastamento do mundo da vida. O ambito de producdo de sentidos

"9 Husserl, apud “A crise da razdo” Org. Adauto Novaes. Artigo ‘A invengio da crise’ Carlos Alberto
Ribeiro de Moura. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006. pagina 84.
120 [dem. pagina 85
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origindrio em seu fluxo de vivéncia foi embotado pela ilusdo objetivista e com isso

dissociou-se da apreensdo dos sentidos do mundo e das verdades nela possiveis.

A nocdo de um fluxo de vivéncias ndo conduz a um relativismo
decorrente de um mundo em constante mutagcdo. As idealidades que HUSSERL enfocara nas
meditacdes, ndo se dissipam no fluxo. Elas estdo embutidas neste referencial, s6 que ante a
impossibilidade de se esgotarem os sentidos do fendmeno, qualquer que seja ele, por achar-
se 0 mesmo sempre aberto a minha visada intencional, multiplos sentidos se sobrepde como
que “em camadas” nos atos de apreensdo. Porém a esséncia ideal ndo é descurada e pode
ser apreendida. Poderd ser modificada ? Neste caso seu cardter ideal desapareceria em prol
de uma nova idealidade. Um simples exemplo pode dar conta disso. Nos processos de
ideacdo utilizemos o casamento como fendmeno observado. Em que consiste sua esséncia,
auxilio mutuo, co-habitacdo, diversidade sexual dos cOnjuges, vinculo de afetividade,
objetivo em comum, etc ... As mudancas do mundo em razdo do advento de uma sociedade
prenhe de outros valores certamente pode conduzir-nos a erradicar nog¢des como co-
habitacdo e diversidade sexual, deixaria de ser casamento ? Ndo, mas ndo seria mais aquele
casamento. Por isso aqueles sentidos, entdo apreendidos, tornaram-se falsos ? Nao, sdo
perfeitamente apoditicos para aqueles casamentos, daquela época. A fenomenologia se abre
para sentidos novos dos fendmenos pois se da a infinitas visadas. Contudo, sem o recurso a
atitude fenomenoldgica e submetido a fragmentagdo das reservas de sentido, o que
ocorreria seria a dissolu¢do de um dos poderes morais hegelianos e, com isso, um passo no
gradual perdimento do mundo e em sua respectiva crise. Assim a razdo que ndo permite a
descri¢do dos sentidos do mundo, igualmente impde a perda do mundo nas idealizacdes que

projeta e ndo consegue sustentar com paradigmas conceituais.

107



2.3 —A CONSTITUICAO DOS SENTIDOS DO MUNDO PELA CONSCIENCIA

TRANSCENDENTAL.

2.3.1 — Metodologia fenomenoldgica - A primeira redugdo

Existe um passo inicial para se elaborar o processo pelo qual se chega
a consciéncia como constituidora dos sentidos do mundo no ato mesmo desta constitui¢do.
Ou seja, para que seja possivel reflexionar sobre a correlagdo consciéncia/objeto de forma a
produzir rigorosamente proposi¢des validas € preciso, primeiro, efetuar um passo inicial.
Tal passo seria a suspensdo de nossa crenca ingénua na existéncia deste mesmo mundo. Sua
admissibilidade corresponderia a aceitacdo dos fendmenos e conhecimentos,
aprioristicamente produzidos e tal proceder culminaria por enviar nosso raciocinio para as
categorias racionais ou entes andlogos, proprios de uma metafisica igualmente ingé€nua. A
evidéncia capaz de fornecer fundamento rigoroso a qualquer proposicao cientifica enuncia
que, do ato de apreender os sentidos dos fendmenos, somente tenho evidéncia apoditica do
proprio ato de percepcdo. Com isso admito que posso ndo ter existéncia real, tdo pouco o
objeto pode a ter, mas ndo posso negar que percepciono o objeto. Trata-se de uma redugdo

face a atitude natural na qual tudo me € dado perceber ingenuamente.
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Suspender a crenga no mundo ndo significa negar o mundo, mas
reduzi-lo, para efeito de reflexdo sobre ele, ao fluxo dos vividos. Corresponde a afirmar que
sequer da minha existéncia posso ter convic¢do, tenho unicamente a certeza inquestiondvel
de que conhego dos fendmenos que se desvelam a minha consciéncia. Tenho a certeza de
que percebo e esta percepc¢do €, efetivamente, a Uinica crenca absoluta que posso determinar
cientificamente e de forma rigorosa. Ocorre que, na atitude natural, temos todo o mundo e
de sua existéncia atestamos estar convictos ndo por termos desenvolvido rigorosamente esta
convic¢do, mas, na verdade, por crermos ingenuamente que assim seja. Desta forma,
cremos ingenuamente que existimos, € que as coisas existem e correspondem ao que delas
apreendo quando delas me ocupo. Este mundo que estd ai para mim, que se d4 a conhecer,
ndo pode efetivamente ser evidenciado em seus sentidos se ndo for suspensa a crenga em
sua existéncia alheia ao fendmeno que se constitui para mim. Trata-se de aduzir que esta
ndo pode ser objeto de andlise e reflexdo por ndo apresentar condicdes para que o seja
rigorosamente. O recurso a crenga ingénua se faria inexoravelmente. Em algum momento
dir-se-ia que isto € assim por tal ou qual razdo, sem que para ela houvesse uma causalidade
efetivamente necessdria, como, por exemplo, nas discussdes sobre o por qué do ser que

remete ao argumento negativo do por que ser ndo € nao ser.

2.3.2 — A perda dos sentidos do mundo na atitude ingénua

E na atitude ingénua que somos vitimas da perda das reservas de
sentidos. A auséncia de conhecimento empirico proprio ou herdado da cultura, da tradicdo e

da histéria, impde a perda irremedidvel do mundo quando nela nos encontramos. As
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categorias as quais recorro para conferir legitimidade ao ato de apreender os sentidos do

mundo, irremediavelmente conduzem as préprias categorias racionais empregadas e o

fundamento acaba resultando em mera tautologia. O caminho para determinar esta

conseqiiéncia € o mesmo utilizado para demonstrar a instituicdo da consciéncia enquanto

ambito de desvelamento do sentidos. Neste estdgio de suspensdo da crenca nos sentidos do

mundo(da crenca na propria existéncia do mundo) percebe-se que o mundo se apresenta

como uma possibilidade ou uma pretensdo, hd uma suspensdo da crenca neste mesmo
mundo. Diz HUSSERL que

“Em lugar do meramente existir, ou seja, de apresentar a

nds apenas na crenga existencial(naturalmente védlida) da experiéncia, esse

mundo € para nds unicamente um fendmeno que cria uma pretensdo de

existéncia. Isso tem que ver também com a existéncia de todos os outros eus,

na medida em que eles fazem parte do mundo circundante, se bem que no

fundo ndo tenhamos mais o direito de falar no plural. Os outros homens e os

animais ndo passam para mim de dados de experiéncia decorrentes daquela

sensivel que tenho de seus corpos; portanto, ndo posso me servir da

autoridade desta, posto que seu valor € colocado em questdo. Com os outros

eus desaparecem naturalmente todas as formas sociais e culturais. Em

resumo ndo somente a natureza corporal, mas o conjunto do mundo concreto

que me circunda, a partir de agora, ndo é mais para mim um mundo

. N A . 121
existente, mas somente fendmeno de existéncia” = .

12! Meditages Cartesianas. Pdgina 36.
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Ocorre, entdo, a abstencao na crenca empirica da existéncia do mundo.
Assevera ainda que “em todo cotidiano da vida perspectiva” estd sempre presente para mim
o mundo percebido nessa mesma vida reflexiva. Tendo realizado a suspensdo da referida
crenga, o homem se despe da ingenuidade de supor estar constantemente em contato com o
ser das coisas. Esta ingenuidade se dd pela confusdo comum entre substancia e esséncia,
entre ente e suas qualidades e entre atributos e ser das coisas. A posi¢do adotada impde que
se assuma uma atitude reflexiva, de observar a si préprio enquanto se observa algo e, neste
observar, efetuar a suspensdo da crenga. Alerta-nos, ainda, que o mundo continua a
aparecer para mim como antes € sempre, mas “na atitude reflexiva que me é prépria como

fil6sofo, ndo efetuo mais o ato de crencga existencial da experiéncia natural; ndo admito mais essa
crenca como valida, ainda que, a0 mesmo tempo, ela esteja sempre ali e possa até mesmo ser
captada pelo olhar da atencdo. O mesmo vale para todas as outras intuigdes empiricas:
representacdes abstratas, julgamentos de existéncia e de valor, determinagdes, posi¢des de fins e
meios, etc ; também ndo executo mais atos de autodeterminacdo, ndo ‘tomo posi¢do’: atos que sio
natural e necessariamente executados na atitude irrefletida e ingénua da vida cotidiana; abstenho-me
de fazer isso precisamente na medida em que essas atitudes pressupdem o mundo e, portanto,

122 E fundamental ndo ceder a tentacao

contém nelas uma crenca existencial relativa ao mundo
do solipsismo; ndo se descré que exista um mundo da vida, alids, € por esta crenca nele que
se busca fundar uma método que o torne rigorosamente descrito pela consciéncia. A adocao
desta atitude permite que todos os estados vividos sejam igualados na condi¢do de

fendmenos. O desvelamento do mundo a consciéncia, conforme ja visto em 1.1, se da

através da intuicdo intelectual em detrimento de sua apreensdo discursiva.

122 Idem pégina 37
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2.3.3 — O a priori do conhecimento

E preciso que a intuicdo originada no vivido seja capaz de preencher,
ao menos parcialmente, os sentidos oferecidos pelo objeto intencionado. Com tal
preenchimento busca-se atingir a esséncia do fendmeno. O método fenomenoldgico é em
ultima instancia, um método de descricdo das esséncias como condi¢do para que o eu
transcendental atinja o ser. Por tal razdo ela, a fenomenologia culmina por se constituir em

uma ciéncia eidética, uma ciéncia das esséncias.

Esta a distincdo central das concep¢des de HUSSERL e de HEIDEGGER
quanto a apreensdo do ser dos entes. HUSSERL supunha serem as esséncias, € assim o ser
dos entes, acessiveis pelas redugdes(suspensdo seguidas de crengas: transcendental,
fenomenoldgica e eidética) e pela descricdo final das esséncia apreendidas. Portanto, a
evidenciacdo dos sentidos dos entes através da descricdo das esséncias percepcionadas na
intencionalidade com que se visa o objeto, constituiria a porta de entrada para o mundo do
Dasein. HEIDEGGER acreditava na Ereignis, aparecimento do ser sem que para iSso possa
concorrer a consciéncia reflexiva. Este aparecimento do ser ndo decorreria de uma
intecionalidade prépria a visada de uma consciéncia intencional, HEIDEGGER vai reprovar a
idéia como instituidora de uma concep¢do metafisica transcendental, justamente o que

supunha ser combatido pelo método fenomenoldgico. A Ereiginis se daria
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independetemente do concurso intencional. O sujeito-consciéncia deveria estar aberto a

percepcao deste aparecimento quando este ocorresse.

Independentemente da aceitacao das criticas heideggerianas, a diversos
pensadores ocorreu a questdo sobre como, entretanto, se daria este preenchimento dos
sentidos possiveis do objeto. Primeiramente € necessario referir que a reserva de sentidos
corresponde a um conhecimento adquirido através da inser¢cdo do homem em uma cultura e
tradicdo, pelas quais se torna possivel a ele a compreensdo dos entes que se abrem a sua
percep¢ao do mundo. Como, por exemplo, a linguagem, sem ela o mundo das vivéncias
estaria simplesmente ai para o sujeito, porém este nio teria o conddo de correlacionar-se
com ele por ndo possuir o conhecimento que significasse os fendmenos apreendidos. Esta
reserva se constituiria, assim em uma espécie de a priori necessdrio a atividade de

constitui¢do dos sentidos do mundo que a consciéncia desempenha.

A concep¢do acima, referente a um a priori formado por tradi¢do e
cultura, ndo encontra albergue na teorética heideggeriana, entretanto LEVINAS referindo-se
a DUFRENNE aduz que “o a priori € o aparecimento, ao longo da experiéncia, para o sujeito
e ndo pelo sujeito, de significados que esclarecem toda a experiéncia e tornam possiveis 0s
seus ensinamentos a posteriori.”'*. Hé evidentemente uma questdo que reveste a
divergéncia, e trata-se da concep¢do de que todos os sentidos sdo fornecidos no
aparecimento do ser a consciéncia. Ndo seria portanto o caso de se admitir a existéncia

efetiva de um a priori, haveria isto sim uma co-percep¢do, o ser se faria perceber em seu

123 1 EVINAS, Emmanuel. “Descobrindo a existéncia dom Husserl e Heidegger”. Tradugdo Fernanda Oliveira.

Lisboa, Portugal. Instituto Piaget. Pagina 218.
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aparecimento e com ele as condi¢des culturais e histéricas de sua intelectibilidade também
se dariam. MAX SCHELER referia-se a tais sentidos afirmando: “O dado a priori € feito ele
mesmo de constituintes intuitivos, ndo por constituintes que seriam ‘projectados’ ou
‘construidos’ pelo pensamento sobre os proprios factos”'?*. Com tal afirmativa SCHELER se
contrapunha a no¢do de juizo sintético a priori de KANT, mas ndo negava a existéncia de
dados a priori, apenas os constituia de forma intuitiva. O horizonte de sentidos €
fundamental ao manifestar-se do ser, pois, como visto, sem ele o ser ndo poderia ser
refletido no seu aparecer. Como refletir sobre o que ndo se dd a conhecer ? Sem os sentidos
estabelecidos pela cultura e historicidade a apreensdo ndo seria seguida da compreensao.
Ocorre que esta co-visada, conforme ja mencionado, € propria da percep¢ao intencional do
objeto. Percebe-se o objeto e seus sentidos sdo apreendidos no préprio ato de o
percepcionar. O que se enuncia por a priori, na verdade € simultaneo, pois se for admitida a
existéncia de conhecimentos prévios ao objeto, sua apoditicidade seria tdo questiondvel,
quanto se decorress de um método de raciocinio sintético e anterior a doacdo do préprio

objeto.

Conforme j4 visto, o conhecimento se d4 no préprio ato de conhecer,

~ . . .25 ~ . . e ~ . . . ~
ndo pode ser obtido aprioi’~". Nao significa que ndo exista apriori, apenas nao podemos
conhecé-lo desta forma. O campo do pré-concebido(linguagem p. ex.) se acha
evidentemente comprometido pela crise a que ji se referiu. Somente com a abstengdo da
crenca no mundo (a dita atitude ingénua consiste em crér no mundo sem dele ter qualquer

evidéncia) é que se formula um juizo capaz de acessar aos sentidos universais. Conforme

124 Apud PAISANA, Jodo. “Fenomenologia e hermenéutica — as relagées entre as filosofias de husserl e
Heidegger”. Lisboa, Portugal. Editorial Presenca. 1992. paginas 69/70.
123 Colocagdo husserliana em evidente contraposicdo aos juizos sintéticos Kantianos.
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assevera HUSSERL “A émoyn'*, que a critica do conhecimento deve exercitar, nio pode ter o
sentido de que ela ndo s6 comece por, mas também persista em impugnar todos os conhecimentos —
também os seus proprios -, ndo deixando valer dado algum, portanto, também nao aqueles que ela
propria estabelece. Se nada lhe é permitido pressupor como previamente dado, deve entdo comecar
por algum conhecimento, que ela ndo toma sem mais de outro lado, mas antes a si mesma o d4, que

ela prépria pde como conhecimento primeiro”127. Em prosseguimento HUSSERL acentua que
« ~ ¢ e . . . "
Se ndo nos é licito aceitar ser algum como previamente dado, porque a obscuridade critico-

cognitiva faz com que ndo compreendamos que sentido pode ter um ser que seja em si e que, no
entanto, seja conhecido no conhecimento, entdo deve poder mostrar-se um ser que devemos
reconhecer como absolutamente dado e indubitdvel, na medida em que estd dado justamente de um
modo tal que nele existe plena claridade, a partir da qual toda a pergunta encontre e deva encontrar

128 Assim é preciso esclarecer que os sentidos conferidos a partir da

a sua reposta imediata
experiéncia e da insercao no universo da tradi¢ao histérico-cultural, que formam o conjunto
de pré-concebidos da consciéncia ndo pde a consciéncia objeto algum. O fendmeno que
aparece pela visada intencional da intuicdo intelectual coloca o objeto e, neste ato de
doagdo do objeto, as esséncias se apresentam ao preenchimento dos sentidos que o objeto,

no modo visado pela consciéncia, é capaz de produzir.'?

O sentido somente pode ser dado com o objeto, a prévia doagdo de
sentidos incorreria no risco de que nos alerta HUSSERL. Tal risco produziria o que o filésofo

chamou de “desespero céptico” o qual acaba por dizer: “nada de seguro ha para mim, tudo

126 Epoché, da metodologia husserliana de redugio.

2" Husserl, Edmund. “ A idéia de fenomenologia™ ob. Citada. P4gina 29.

128 1dem pégina 30

129 BURGUETE, Maria da Conceigdo. “Historia e Filosofia das ciéncias”. Lisboa / Portugal. Instituto Piaget,
2004. pagina 70.
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é duvidoso”'*’. Ocorre que, de inicio deve-se admitir haver casos em que um ser pode
mostrar-se como ‘“‘absolutamente dado e indubitivel, na medida em que estd dado
justamente de um modo tal que nele existe plena claridade, a partir da qual toda pergunta
encontre e deva encontrar a sua resposta imediata”."”' Quanto a ddvida esclarece HUSSERL
que “ao julgar que tudo € duvidoso, € indubitdvel que eu assim julgo e, por conseguinte,
seria absurdo querer manter uma duvida universal”.’*? Ou seja, o estar em ddvida € a
formulacdo de um juizo que coloca um conhecimento, conhecimento do meu julgamento

quanto a ddvida. Formula-se assim um conhecimento, conheco da divida e do porque

duvido.

2.3.4 — Do conhecimento ontoldégico e sua possibilidade

Se for considerado como papel essencial da filosofia o de esclarecer
quanto aos sentidos do mundo tal como este aparece a consciéncia, pode-se concluir que a
questdo ontoldgica € por esséncia a questdo da propria filosofia. Afinal, quando se indaga
pelos sentidos do mundo, estd se indagando por seus fundamentos. O que funda o mundo
dos entes, conforme ja afirmado, € a consciéncia, contudo esta consci€éncia é sempre
consciéncia de algo, este algo pode ser material (uma cadeira, uma mesa, um sofd, etc ...),
pode ser uma idéia, um sentimento, uma lembranca ou algo imaginado. Sua constituicao é
sempre idealizada pela consciéncia, quer dizer, na consciéncia o ente(fendmeno) se

constitui através de sua percepcdo pela consci€éncia mesma. A consciéncia intenciona o

130 Ibidem.
B 1dem.
132 Ibidem.
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objeto, dirige-se, visa, assim ela é sempre intencional e transcendental, pois ela se apresenta
enquanto uma estrutura percep¢ao/percebido. O objeto € o transcendente, aquilo que ndo
estd na consciéncia. Somente quanto ao que compde a estrutura transcendental posso firmar
juizos verdadeiros. O transcendente € o ser em si e ndo adentra a esfera da consciéncia,
salvo na condi¢d@o de percebido e o percebido distingue-se do ser-em-si, pois se dd por meio
de uma visada intencional que o capta segundo o sentido € modo em que foi intuido o
objeto. Estes sentidos se submetem a uma evidenciagdo pela descri¢do das esséncias. Assim
sendo, a constituicdo do objeto transcendental se dd em razdo do modo como o mesmo é
intencionado pela consciéncia. O objeto pode apresentar-se de diversos modos. Podem
modificar angulos, luminosidade, distancia, etc ... O sentido do objeto constituido
corresponderd ao modo como este se revelou em sua constitui¢do transcendental na
consciéncia. O mesmo objeto podera evidenciar sentidos distintos dependendo das visadas
que sobre ele se lance, sem com isso jamais deixar de evidenciar suas esséncias. [gualmente
pode ser modificada a atitude com que se intenciona o objeto e, a cada percep¢do, novos
sentidos serem atingidos. Uma arvore pode ser objeto de uma intuicdo em atitude cientifica
por um bidlogo e, nesta condicdo evidenciar certos sentidos, sendo visada igualmente por
um arquiteto poderd evidenciar outros sentidos. As variagdes podem ser infinitas, entretanto
em todas as descricdes € possivel identificar, pela intui¢do, a esséncia do fendmeno e com
ela atingirmos seu sentido ideal. “A esséncia é sempre idéntica a si propria ndo importando
as circunstancias contingentes de sua manifestacdo. Trata-se de uma impossibilidade de ser
outra coisa que o que 6”1 A esséncia representa a unicidade na pluralidade de sentidos

possiveis. Assim, nas descricdes que se fizerem da arvore, se respeitados os critérios para

133 DARTIGUES, André. “O que ¢é fenomenologia?” 7* edi¢do. Traducdo Maria José J.G. de Almeida. So

Paulo. Editora Centauro. P4gina 17.
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sua formulacdo, chegar-se-4 ao resultado final sempre: drvore, porém nao se trata da drvore

em sua apresentacao puramente sensivel, mas sim na sua essencialidade.

A constituicdo perceptivel dos fenOmenos existentes no mundo e
percebida pela sua presentacdo no fluxo dos vividos, tem sua correlacdo existencial
comprovada na consciéncia em sua atividade noético-noematica. Para tanto reconhece-se
que o campo de manifestacdo dos sentidos do mundo € a consciéncia, a esfera subjetiva-
transcendental, por tal razdo merecendo a fenomenologia a designacido, por parte de alguns,
como egologia. A correlacdo entre objeto e consci€ncia (consciéncia sempre de alguma
coisa e objeto para a consciéncia), institui uma correlagdo entre eles. Este forma o campo
da chamada andlise intencional, na qual a noese € a atividade da consciéncia e o néema € o
objeto constituido por essa atividade. Assim chega-se a noc¢ao da atividade de constitui¢ao
do objeto na consciéncia transcendental como a atividade noético-noematica ja

mencionada.

Nesta direcdo apontou o pensamento de HUSSERL quando expde a
questdo do conhecimento como central da prépria filosofia. Que seria tal conhecimento
sendo conhecimento do ser ? Portanto, um dos aspectos inerentes a solucdo da crise de
sentidos na modernidade, € a necessidade subseqiiente, j4 apreendida por ele, de se retornar
as coisas mesmas. Neste retorno, que busca evitar os processos de categorizacdo e
conseqiiente ocultamento, a proposta ontoldgica de colocar em cena o ser dos entes, teria
efetivo valor, posto que um simples enunciar descritivo dos fendmenos nada acrescentaria a
precéria situacdo cognitiva da modernidade em sua incapacidade de desvendar os sentidos

do mundo.
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2.4 —A FENOMENOLOGIA ENQUANTO TEORIA DO CONHECIMENTO

2.4.1 — Fundamentacao rigorosa do conhecimento

E necessério que se indague sobre o processo do conhecimento para
definir as formas como a crise ja anunciada incide. Afinal o que é conhecer? ORTEGA Y
GASSET esclarece a este respeito que a questdo vinha sendo colocada em perspectiva
equivoca sob a influéncia de filésofos como HARTMANN:

“O erro fundamental de que padece HARTMANN, e com
ele tantos outros filésofos, em rigor, quase todos, procede simplesmente de
ndo notar a radical diferenca entre os dois conceitos, de ‘ser’ e de ‘ente’
objecto ou coisa. A luz é uma coisa que sem mais, tenho diante de mim, que
esta ai. Vé-la ndo é conhecé-la, mas é o seu estar diante de mim. Pelo
contrario, conhecer a luz € saber o seu ser ou esséncia, € este ser ou esséncia
ndo estd ai, sem mais, portanto, ndo estd na coisa, nao consiste simplesmente
nela. Se porque a coisa luz tem um ser que a Optica trata de apreender, digo
dela que é um ente, devo ter muito cuidado para nao confundir o ente com o
seu ser porque sdo completamente distintos. O ente luz, ilumina-me e vejo-o,
mas o seu ser, a sua esséncia, nem me ilumina nem o vejo nem chego talvez

. 134
nunca a ter plena noticia dele” .

13 GASSET, Ortega Y. “O que é conhecimento”. Tradugdo. Inés Andrade. Madrid / Espanha. Fim de século —
edi¢des, Ltda. 2002. pagina 147.
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Ocorre que o referido erro dos filésofos se d4d em razdo de um
esquecimento. Apds o advento do vigoroso pensamento aristotélico, a questdo do ente se
sobrepds aos problemas de ontologia que freqiientavam as reflexdes filoséficas desde os
pré-socraticos (o ser). Ndo se trata evidentemente de negar valor a filosofia de Aristoteles,
porém reconhecer que “no solo da arrancada grega para interpretar o ser, formou-se um
dogma que ndo apenas declara supérflua a questdo sobre o sentido do ser como lhe
sanciona a falta. Pois se diz:’ser’ é o conceito mais universal e o mais vazio. Como tal,
resiste a toda tentativa de definicdo. Esse conceito mais universal e, por isso, indefinivel
prescinde de definicdo. Todo mundo o emprega constantemente e também compreende o
que ele, cada vez, pretende designar. Assim o que, encoberto, inquietava o filosofar antigo
e se mantinha inquietante, transformou-se em evidéncia meridiana, a ponto de acusar quem

13
»135  Como se deu esta

ainda levantasse a questdo de cometer um erro metodoldgico
situacdo de esquecimento ? O esquecimento do ser enquanto tal se da em razdo da

institucionalizagdo da metafisica aristotélica como paradigma ontoldgico das ciéncias da

natureza.

A questaio que se coloca € que houve uma, como que,
institucionaliza¢do do ser na metafisica adotada a partir do estagirita e, com isso, deu-se
uma fossilizacdo (expressdo de HEIDEGGER) do tema. Explique-se melhor a questdo. Em
ARISTOTELES o ‘ser’ é elaborado enquanto substancia, segundo LUCE “parece que apenas
sentiu que as coisas individuais sdo substincias, e que sua substancialidade é o fato

primordial e absoluto de seu ser, tendo prioridade sobre quaisquer qualidades que possam

13 HEIDEGGER, Martin. “Ser e Tempo — parte I’ Tradugdo. Marcia de Sé Cavalcante. 11° edicdo. Petrépolis,
editora Vozes. 2002. paginas 27, 28.
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ter ou quaisquer relacdes em que possam entrar. Em uma frase famosa, ARISTOTELES teria
acentuado que ‘a eterna pergunta: Que € o ser ? na realidade corresponde a pergunta: Que é

A 136
a substancia ?”

. Esta forma de colocagdo do problema ontolégico, culminou por conduzir
a discussdo quanto a uma categorizacdo de substincias. A Idade Média viu o pensamento
aristotélico ser adotado e modificado, vindo a metafisica a se constituir em ciéncia Unica
(ciéncia de Deus) que era a “um sé tempo, do ente enquanto tal, de Deus e da

A . 137
substancia”

. Tal variacdo do Théos produziu sensiveis conseqiiéncias na estruturacao da
metafisica. No ambito original € interessante para este trabalho a questio quanto a
substancia, e a ela se restringird a andlise. “Diz ARISTOTELES (Metafisica IV, 2) que o ente
se diz de muitas maneiras, mas ndo de modo equivoco, e sim analégico; ou seja, em relacao
a um principio unico que da unidade aos muitos sentidos. Por isso o ente € tinico e multiplo
ao mesmo tempo. ( . . . ) o sentido fundamental do ser € a substincia. Os outros modos
dependem deste, porque todos sdo ou substancias ou afec¢des da substancia. A cor € cor de
uma substancia, e se dizemos trés nos referimos a trés substancias, e até a privacio encerra

esta referéncia”'.

Em seguida esclarece MARIAS que “Aristételes diz concretamente que
o ser se diz de quatro maneiras. Esses modos sdo os seguintes: 1°, o ser per se (k08’ av10)
ou per accidens (xatd cvopupnenkdg), ou seja, por esséncia ou por acidente; 2°, segundo as
categorias; 3°, o ser verdadeiro e o ser falso, e 4°, segundo a potencia e o ato.”'* Esta forma
de conceber o ser, através de categorias, oculta a questdo quanto a esséncia do ser.

Enquanto me ocupo em inserir o ser na categoria correta, ndo atento para a sua dimensao

propria, sua essencialidade, seu manifestar-se original. Aliais pode-se mesmo dizer que ha

% LUCE, John Victor. “Curso de filosofia grega”. Tradugio Miério da Gama Kury. Rio de Janeiro. Jorge
Zahar Editor, 1994. paginas 122/123.

137 MARIAS, Julian. “Histdria da Filosofia”. Tradugdo. Claudia Berliner. Sao Paulo. Editora Martins Fontes,
2004. pagina 70.

18 Tdem pégina 72.

' Ibidem. Pégina 73.
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uma distor¢do dos sentidos do ser, sobretudo se for considerada a ontologia desenvolvida

pelos gregos.

HEIDEGGER j4 advertiu enfaticamente quanto ao desvio que se
implementou, “a questdo sobre o sentido do ser ndo somente ainda nao foi resolvida ou mesmo

colocada de modo suficiente, como também caiu no esquecimento, apesar de todo interesse pela
‘metafisica’. A ontologia grega e sua histéria, que ainda hoje determina o aparato conceitual da
filosofia, através de muitas filiacdes e distorgdes, € uma prova de que a (sic)pre-senca se
compreende a si mesma e o ser em geral a partir do ‘mundo’. Prova também que uma ontologia

assim desenvolvida decaiu e se deteriorou numa tradicdo que a degrada e deixa afundar no 6bvio,

transformada em material de reelaboracdo (como foi para HEGEL).”14O

Ao referido esquecimento e a distor¢do conseqiiente pode-se imputar,
junto com a modernidade e sua manifestacio mais recente - modernidade tardia, pds-
modernidade ou hipermodernidade, grande parte da responsabilidade pela crise em que
vivemos atualmente. Ao esquecer a tradicdo filoséfica de indagagdo sobre o ser esqueceu-
se, igualmente, a indagacdo quanto aos sentidos do ser e, por conseqiiéncia inevitavel,
quanto aos sentidos do mundo. Esta indagacdo, de cardter ontoldgico, ao desaparecer da
cena principal, deixou terreno para que em seu lugar fossem erigidos sistemas calcados nas
funcionalidades e filiacdes das coisas. A soma destas perspectivas, funcdo e filiagdo,
corresponde ao pensamento cientifico moderno nos aspectos categorial e
classificador(filiagdo) e  instrumental técnico(funcional). Estas  caracteristicas

evidentemente uteis para o desenvolvimento das chamadas tecno-ciéncias, em sua

10 Ser e Tempo. Ob. cit. Pégina 50.
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transposicao para as perspectivas mais humanizantes e sociais da sociedade, culminam por
reforcar a ocultagdo do ser e a instilar a crise de sentidos nas diversas formas em que se

tenta apreender os sentidos do mundo.

2.4.2 — Auséncia de perspectiva Ontica em tratados e convencoes

O ser pde o mundo a evidéncia e descortina seus sentidos, permitindo
que se desenvolva a dimensdo espiritual da existéncia humana. A amplitude ética, as
formulacdes morais e espirituais, a realizacdo plena do homem, sdo manifestacdes para as
quais as tecno-ciéncias nada dizem. A aridez de humanidade na sociedade que se erige
modernamente, contra toda a facilidade oferecida a uma outra ordem espiritual, corrobora a

nocdo de vazio que a instrumentalidade implementa.

No campo juridico especificamente a elaboracio dogmaética com base
nos direitos humanos assentados exclusivamente nas proclamagdes demonstra, a saciedade,
a insuficiéncia da humanidade em fundar uma ordem de valores humanos de carater
ontolégico. A instituicio de normas-principio e normas-regra tratando de temas cuja
insercdo no mundo da cultura se da pela porta da validade formal se presta, desde o inicio, a
relativizagdes, seja a titulo de proporcionalidade, de razoabilidade, de vedacdo ao excesso,
etc ... Desta forma retira de seu conteido a primazia que se pretende outorgar-lhes e os

subordina as tradi¢des hermenéuticas constitucionais contemporaneas com seus riscos de
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carater exegético ou, como alerta RICOUER, das vertentes suspeitas de interpretagéol41.

Nada ha de oOntico no reconhecimento destes tratados e convencdes como vdlidos e
aplicaveis em razao de seus caracteres de validacao formal. Mesmo a insercao em um texto
constitucional, conquanto possa se referir ao ser da Constituicdo enquanto
fenomenologicamente acessivel, ndo diz do direito nela inscrito enquanto ser. Desta forma,
um direito pode ser tido constitucionalmente como fundamental e sua inser¢do no mundo
da cultura de um povo se dar ao arrepio de um pretenso carater ontolégico. Nao € por outro
motivo que se tornou comum a adverténcia quanto a inexisténcia de direitos absolutos.
Nem de outra forma poderia ser, face a estrutura plural da sociedade, a determinagdo
fragmentdria de identidades e valores culturais e a heterogeneidade dos contextos de
insercdo dos referidos direitos. A questdo, entretanto, transcende a Orbita do tecnicismo
juridico, atingindo a esfera ontolégica do proprio direito. A validade e preponderancia
axioldgica de certas normas legais (ou principios para os puristas) sobre outras(regras
estritas) e de umas (principios) sobre outras (principios também) obedecem a critérios
hermenéuticos que, quando muito, reforcam uma prolatada autonomia do direito face a
producdo axiolégica sécio-cultural. E indubitdvel que nenhuma resposta serd completa ou

plenamente satisfatoria se ndo houver recurso a uma concepcao ontoldgica do direito.

1! Paul Ricouer em sua obra “Conflito das interpretacdes” alerta-nos para a influéncia no ato de interpretar de
fatores: ideoldgicos, estruturais e inconscientes. Tais fatores influem na elucidagdo do contetido de qualquer
preceito normativo por atuarem na pessoa do interprete. André Jean- Arnaud em monografia(“O Direito traido
pela Filosofia”) sobre o aspecto ideoldgico refere-se a influéncia decorrente da classe social de origem do
interprete, denunciando uma vinculacio dos magistrados a valores de classe mais abastadas.
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2.5 — A FENOMENOLOGIA DA CRISE DO DIREITO

2.5.1 — A perspectiva critica dos sentidos no mundo contemporaneo

Pode-se agora, buscar a evidenciacdo da crise da modernidade em sua
projecdo no campo juridico. Para tanto relembre-se, primeiramente, o repudio ja feito a uma
efetiva distincdo entre o periodo dito moderno e a prolatada pds-modernidade (ndo por
negar a existéncia de distingdes, mas por entendé-las insuficientes, face aos critérios
anteriormente adotados para distinguir a modernidade dos periodos estamentarios
anteriores, para fundar um periodo efetivamente distinto); e, em segundo lugar, que a
modernidade apresenta como suas caracteristicas a quebra dos paradigmas, a mudanga de

habitos e a diluicdo gradual da reservas de sentido.

O repudio a crenga ingénua no mundo e nos enunciados que sobre este
cotidianamente sdo feitos, a revelia de qualquer recurso objetivo de validagdo, impde a
necessidade de se colocar a nogdo de crise sob parénteses. E preciso suspender os juizos
preconcebidos e iniciar a tarefa pela indagacdo: H4, efetivamente, algum tipo de crise
incidindo sobre o direito ? Primeiramente, devem-se efetuar duas definicdes: O qué se esta

referindo ao enunciar ‘direito’ e segundo o qué se entende por crise.
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A primeira questdo pode-se seguramente responder que se estd
referindo ao direito positivo, aquele condensado nos cédigo e leis, ao que, segundo

GOYARD-FABRE corresponde a quinta esséncia do direito'*?

. Este direito produzido pelo
Estado e imposto coercitivamente a obediéncia geral se constitui no objeto da indagacgdo.
Por qué ? Em razdo da segunda defini¢do exigida. Ao indagar sobre o qué se entende por
crise ndo se pretende estabelecer uma extensa trajetoria de pesquisa. A questdo se pde sob a
perspectiva da efetividade ou eficacia. O fendmeno direito se apresenta segundo uma
funcionalidade que almeja desempenhar enquanto sua razdo de ser: dispor regras pelas
quais a convivéncia obrigatdria entre as pessoas na sociedade seja possivel. A idéia de
crise, neste caso, se liga ao ndo cumprimento desta finalidade ou seu cumprimento
insatisfatorio. Desta forma se a efetiva convivéncia em sociedade avanca para estidgios
degradantes, estd sinalizada a faléncia ante os objetivos basicos do préprio direito. Nesta
verificacdo ha de se levar em conta tanto as atenuantes decorrentes das dificuldades
oriundas da complexidade mesma da sociedade moderna, quanto facilidades que a dita
sociedade disponibiliza. Resta entdo indagar: hd uma degradac@o no papel de harmonizacao
do convivio cumprido pelo direito positivo ? A simplicidade da pergunta ndo comporta,
aparentemente a complexidade da resposta. A toda evidéncia, existem aspectos criticos na
relacdo entre o direito e a sociedade. Destes porém, somente sdo relevantes para as
perspectivas fundamentais abordadas, os que se ligam as dificuldades decorrentes da
modernidade ‘tardia’ ou hipermodernidade conforme se verd. Assim vejamos: suspendendo
as idéias pré-concebidas de direito positivo, as definicdes de normas juridicas, de estatutos,

etc ... como se apresenta a consciéncia o direito? Quais sentidos do fendmeno juridico se

142 “Elles sont inscrites dnas la lettre méme du droit et c’est a juste titre que le Code passe pour étre une
espece de bible juridique qui condense, em ses articles, la quintessence du droit. ESSAI DE CRITIQUE
PHENOMENOLOGIQUE DU DROIT. Ob. cit. Pagina 240.
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descortinam a uma visada ndo ingénua ? Que esséncia do fendmeno apreendido se mostra
idéntica a si mesma apds percebida de formas variadas ? As respostas poderiam muito bem
ser um recurso a teoria da justica e suas diversas acepcdes conforme jia abordada no
capitulo 1. Porém, isto ndo responderia a indagacdo da forma proposta, apenas remeteria a
outra questdo, desta feita acerca da definicdo do que seja Justica. Resta evidente que a
pergunta visa determinar o ambito em que se desenvolve o fendmeno juridico e a incidéncia

de eventual crise quanto a este.

2.5.2. — O determinacdo eidética do direito

Os primérdios da sociedade e da civilizagdo se fizeram acompanhar de
estruturas juridicas através de sua formulacdo mais simples, ou seja, a definicdo de
preceitos e a imposicdo de sancdes. Tal realidade influenciou diversos tratadistas que viram
no sancionamento de condutas o ser do direito. Evidentemente que a circunscri¢io do
direito a um s6 aspecto ndo supre a necessidade de insercdo deste na totalidade do
conhecimento a seu respeito obtido. Tao pouco satisfaz a apreensdao do fendmeno em sua
realidade eidética. O direito € sancionatério, porém nao € a sanc¢do que constitui o direito,
mas que o estabelece em sua individualizacdo face a outras manifestacoes do Estado.
Modernamente se constroem variantes dos processos juridicos onde a educacao, a formagao
da cidadania e a informagdo visam substituir as vertentes meramente punitivas do
fendmeno. Inegavelmente, mesmo ante tais vertentes, subsiste um cardter regulatério
acessivel a qualquer pessoa através do senso comum. Se o fendmeno ‘direito’ for suspenso

de todos os sentidos em que a priori se manifesta e percebido em sua pura manifestacdo, o
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que se mostra € a funcdo de possibilitar o convivio em sociedade. A inexisténcia de regras
juridicas aplicaveis fora do ambito da intersubjetividade caracteristica da existéncia politica

da sociedade, demonstra a veracidade desta constatacao.

Com isso conclui-se que a preceituacdo de formas regulares para
realizagdo de certos atos da vida comunal, bem como a proscri¢cdo de outras, tidas entdo
como irregulares ou até ilicitas, apresenta-se como da esséncia do fendmeno. O dever-ser
(Solem) substancializa o direito em sua pretensdao de determinar os modos de relagdo social
admissiveis. Por certo a esta dimensdo transbordam atos e condutas indiferentes ao
universo regulatério do direito. Esta realidade apenas reafirma a no¢do esbogada de direito
na medida em que dependendo a subsisténcia da sociedade de condi¢cdes minimas de
convivio, ao direito impde-se a obrigacdo de se ater a aspectos relevantes. Os campos da
moral, da cultura, da tradi¢do e da educacdo convencional, implementando no ambito da
personalidade dos sujeitos o conhecimento de interlocutores minimos para o convivio
social, se incumbiriam do territério ndo alcangcado pelo direito positivo. Como e porqué
tanto as regras propriamente juridicas(positivadas) quanto as de natureza extra-juridica, se
associam a uma sentido valorativo correspondente a nocao de Justica, é algo ainda por ser
estabelecido. A Unica certeza permitida neste momento € a de que tal inserc@o (da nocao de
Justica) estd mais profundamente vinculada a noc@o de alteridade entre corporalidades. A
natureza ética do fendmeno Justica o pde em cena na realidade da co-presenga de outrem a
consciéncia transcendental. Conforme assevera Aquiles “os sentidos ou esséncias da
conduta humana portadora de efeitos juridicos s6 podem ser percebidos a partir da

consciéncia, da intencionalidade perceptora do justo, na trama inexplicdvel da
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obrigatoriedade da coexisténcia” ~ com isso a consciéncia que pde em questdo o Direito na
sua condicdo indissocidvel de viabilizagdo do convivio obrigatério, pde igualmente a

percepg¢ao do justo como regra ética de formulagdo da linguagem juridica.

2.5.3 — Determinacdo eidética dos conteidos normativos

Assim o questionamento sobre o ser coloca-se enquanto sendo o centro
do questionamento sobre os sentidos do mundo no plano filoséfico. Ocorre que, conforme
jé& deduzido, o ser ou ndo pode ser acessado por um simples ato de vontade ou, para sé-lo,
deve-se sujeitar a atividade noético-noemadtica de uma andlise intencional, conforme a
metodologia estabelecida por HUSSERL. Tal metodologia visava descrever as esséncias e
com isso atingir o cardter cientifico rigoroso que este prop0s. Para se chegar a tanto parte-se
da constatacdo da usual adocdo de uma atitude natural pela consciéncia cognoscente. Tal
atitude, baseada na crenca ingénua no mundo, impede que se alcance a condi¢do necessaria
para evidenciacdo dos sentidos origindrios, por isso deve-se converté-la em consciéncia
transcendental, ou seja, é preciso que suspenda a cren¢a na realidade do mundo exterior.
Com tal suspensao a consciéncia passa a ser condi¢cdo de aparicdo do mundo e doadora de
seus sentidos'**. “O mundo, na atitude fenomenoldgica, ndo € uma existéncia, mas um

59145

simples fendmeno” ™, o que, repita-se, ndo lhe subtrai o cardter de real posto que intuido

2

pela propria consciéncia. Ao efetuar a Epoché — a suspensdo da crenca no mundo e

conseqiiente confinamento do apreensivel aos limites da consciéncia intencional, produz-se

> GUIMARAES, Aquiles Cortes. “Fenomenologia e Direito”. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2005. pagina 54.
144 DARTIGUES, André. “O que é fenomenologia?” pagina 21.
5 “Meditacées Cartesianas — Introducdo a fenomenologia™. Ob. cit.pagina 27.
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um residuo, a correlacdo objeto-consciéncia da atividade noético-noemdtica. A dita
correlagdo se da na propria consciéncia que continua no ego puro. Com isso a redu¢iao nao
afeta a consciéncia enquanto pura, apenas suspende os sentidos produzidos ingenuamente.
A atividade noético-noemdtica da prépria consciéncia intencional € o residuo deixado a
conta da consciéncia enquanto ego puro apds a Epoché. Esta é a evidéncia resultante da
suspensdao na crenca do mundo. Porém, esta ainda ndo se encontra apta a fornecer a
descricdo das esséncias que constituam efetivamente um conhecimento de cariter
apoditico. Segundo DARTIGUES “para alcancgar a esséncia, ndo se trata de comparar e de concluir,

mas de reduzir(émoyn), isto €, de purificar o fendmeno de tudo o que comporta de inessencial, de
‘fatico’, para fazer aparecer o que lhe é essencial. O que HUSSERL chama de ‘reducdo eidética’ ndo
se obtém, pois, através de manipula¢des, mas de um esforco de pensamento que se exerce sobre o
fendmeno cujo sentido se busca, qualquer que seja por outro lado a maneira pela qual dele tratam as
ciéncias empiricas. Assim, é por um esforco mental que eu conseguirei descobrir a esséncia, o ser

fundamental de fendmenos tais como percepcao, sensacdo, imagem, consciéncia, fato psiquico, etc

~ ( : : o146
que sdo tratados por seu lado e com por outros métodos pela psicologia empirica™ .

Impde-se a indagacdo: como se pode distingiiir o que seja da esséncia

do ser do ndo essencial ? HUSSERL pensou a partir de BERKELEY e suas observagdes sobre a

relacdo de um todo com suas partes ndo separaveis e instituiu a técnica da variagao eidética.
Esta técnica consiste em

“imaginar, a propdsito de um objeto tomado por

modelo, todas as variagdes que ele € suscetivel de sofrer: ‘Revela-se, entdo,

que a liberdade nao poderia ser absoluta, que ha condi¢des sem as quais as

16 Tdem. pdgina 30.
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variantes ndo seriam mais variantes desse modelo, exemplos da mesma
espécie. Este invariante identificado através das diferencas define
precisamente a esséncia dos objetos dessa espécie, isto sem o que seriam
inimagindveis, no sentido de impensdveis’. Foi esse processo que HUSSERL

o~ C 1440 147
chamou de variacao eidética” ™.

O recurso a esta técnica, ja inserta em uma proposicao cientifica que se
pretende ndo ingénua, refor¢a o cardter de restauracdo do papel da filosofia de efetuar
enunciados verdadeiros, apoditicos. E certo que esta pretensio é relativizada pelo
reconhecimento de que as vivéncias intencionais onde se dd o fluxo em que sdo conhecidas
as coisas, ndo se constituem imutavelmente. H4 sempre uma perspectiva a informar o
momento € o modo de apreensdo do vivido. Mesmo que se afirme a essencialidade do que
se apreendeu do fendmeno, isto ndo se traduz em absolutidade. Em “LOGICA FORMAL E
LOGICA TRANSCENDENTAL” aduz HUSSERL que “toda verdade referida tematicamente a
intersubjetividade transcendental e, em conseqii€ncia, relativa a esta intersubjetivadade,
conforme seu modo de ser: ser para si mesmo, ser absoluto”'*®. Esta relativizagdo da
pretensa apoditicidade do saber fenomenolégico ndo representa um contra senso. O ego
transcendental € realidade apoditica. A constituicdo do mundo na consciéncia € a garantia
desta condic@o. Apenas se reconhece que, as variagdes de percep¢do e as diversas atitudes
adotadas, face a ser a atividade cognotiva essencialmente temporal, implicam pluralidade

de sentidos.

147

Ibidem paginas 31/32.

8 HussERL, Edmund. “Légica formal y l6gica trascendental — ensayo de uma critica de la razon l6gica”.
Trad. Luis Villoro. Ciudad de México, Centro de Estudios Filos6ficos — Universidade Nacional Autdbnoma de
México. 1962. pagina 284.
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O residuo, ante a aplicacdo metodoldgica da variacdo eidética aos
tratados e proclamacdes sobre os Direito Humanos, estabelece uma esséncia destas
manifestacoes. Seja sob que variacdo se apresente o Direito Humano Fundamental
cotejado, resta sua preponderancia face a qualquer outro pronunciamento juridico que nao
seja de igual natureza eidética. A relativizacao destes direitos somente se da no cotejamento
com outros de igual cardter, ainda que se encontre hierarquicamente em igual esfera ou
nivel de valida¢do. Com isso ndo se excluem os riscos de invalidacdo empirica, conforme

se verd, mas em termos ontoldgicos permite-se o estabelecimento de sua natureza entitativa.

Pelas proposicoes apresentadas, resta evidente a condicdo da
fenomenologia enquanto teoria do conhecimento, sendo vejamos. Em HUSSERL vé-se que
conhecimento € “um facto da natureza, é vivéncia de seres organicos que conhecem, ¢ um
factuam psicolégico. Pode, como qualquer factum psicolégico, descrever-se segundo as
suas espécies e formas de conexdo e investigar-se nas suas relacdes genéticas. Por outro
lado o conhecimento €, por esséncia, conhecimento da objectalidade(Erkenntnis von
Gegenstddlichkeit) e € tal em virtude do sentido que lhe € imanente, como o qual se refere a
objectalidade. O pensamento natural também j4 se ocupa destes aspectos. Transforma em
objecto de investigagdo, em universalidade formal, as conexdes apridricas das
significacbes e das vigéncias significativas, as leis apridricas que pertencem a
objectalidade como tal; surge assim uma gramadtica pura e, num estrato superior, uma
légica pura (um complexo integro de disciplinas gragas as suas diversas delimitacdes

possiveis) e, além disso, brota uma légica normativa e pratica como técnica do pensamento
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e, sobretudo, do pensamento cientifico” °. Considerando-se o trindémio: conhecimento,
sentido do conhecimento e objeto do conhecimento como da natureza gnoseolégica do
manifestar-se fenoménico, vé-se que € deles justamente que se ocupa a fenomenologia

como seu objeto principal.

A fenomenologia se ocupa da resolugdo dos problemas que surgem sob
estes trés aspectos, isolada ou cumulativamente. Assim cumpre o papel de critica do
conhecimento natural em todas as ciéncias naturais'. Além disso cumpre o papel de
descrever as esséncias e assim permitir que se alcance o conhecimento sobre o ser dos
entes. Com isso os sentidos sdo estabelecidos evitando-se a crise decorrente da adogdo
cotidiana por parte do sujeito cognoscente de uma atitude natural, ing€nua, perante os
dados apreendidos pela consciéncia. A atitude fenomenoldgica € infensa a crise de sentidos
pois, na constituicdo intencional do objeto perante si, através da atividade noético-
noemdtica da consci€éncia transcendental, os novos sentidos sdo apreendidos
independentemente de qualquer recurso a uma reserva de sentidos que somente se presta a
quem se acha comprometido com a atitude ingénua. No processo cognitivo, a
fenomenologia inscreve-se como um processo rendido a necessidade de objetivagdo légica
na descricdo das esséncias apreendidas. O objetivismo se apresenta quando aponta o objeto
do conhecimento, no caso o fendmeno, enquanto doador de sentidos para sua compreensao.
O idealismo decorre da crenga, justificada e comprovada, na existéncia de essencialidades
ideais como no exemplo da sinfonia em que se percebe a unidade essencial entre todas as

formas de execucdo. Em sua obra refutou o abandono das premissas rigorosas do

9 “Idéia de fenomenologia™. Ob. cit. paginas 41/42.
10 Tdem pégina 45.
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pensamento cientifico kantiano por parte da filosofia moderna. O desejo de ser ciéncia

haveria abandonado a filosofia e HUSSERL pretendia resgaté—lom.

A forma buscada para
este resgate, conforme enunciado, foi a de conferir a filosofia um método capaz de assentar
seus enunciado de forma objetiva, este se constitui em um requisito de qualquer proposicao
que se pretenda cientifica. “Nao quero dizer que a filosofia seja uma ciéncia imperfeita;
digo simplesmente que ndo € ciéncia, que ndo comegou a ser ciéncia, para a qual tomo
como critério qualquer fragmento, por pequeno que seja, de um conteido doutrindrio
enunciado 0bjetivamente”152. O sistema filos6fico que pretendeu firmar, de evidenciagao
dos sentidos, cumpre a fun¢@o pretendida por seu criador e com isso, pde em evidencia o
ser e satisfaz a exigéncia tanto de rigor, quanto de objetividade que constituem as bases do
pretendido processo cognitivo. Seria assim a fenomenologia uma epistemologia, adequada

a melhor abordagem da questdo relativa a percepcao do fendmeno juridico e de sua relagdo

com a sociedade e sua producdo de sentidos.

13! “Pero que reprochamos sobre todo lo que llamabamos debilitacién de la exigéncia cientifica de la filosofia,
em la medida em que, al menos em su intencién y por sus procedimientos, ya no manifiesta el deseo de ser
doctrina cientifica, deseo que contribuyé ampliamente al gran progreso de la filosofia moderna desde Kant”.
Edmund Husserl. A Filosofia como ciéncia estricta. Buenos Aires, Argentina, Editorial Nova. Pagina 9

12 Idem. Pégina 8
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2.6. — A CRISE NA PRODUCAO DE SENTIDOS NA PERSPECTIVA DO DIREITO

2.6.1 — Cultura e Direito: auséncia de sentidos

A incapacidade da sociedade contemporanea de formar, na consciéncia
dos individuos, as noc¢des de interlocutores minimos capazes de inseri-los no convivio
social civilizado e de prevenir a realizacdo de condutas atentatdrias ao seu regular convivio,
vem sendo apontada como uma das causas da pulverizagdo do campo normativo. Esta
pulverizacdo de regras conspira contra a pretensao de que haja uma submissdo ampla as
proprias normas juridicas. A inexeqiiibilidade decorre tanto da incapacidade de conhecer do
conteddo das diversas normatiza¢des, como também das inevitdveis confusdes decorrentes
de equivocos, tanto legislativos quanto hermenéuticos. Legisladores criando legislacdes
confusas e contraditérias e magistrados interpretando-as equivocadamente, conduzem a

perplexidade cotidianamente constatada nas paginas da imprensa.

Neste ponto, onde se constata que fendmenos de ordem sdécio-cultural
peculiares da era contemporinea concorrem para fulminar os objetivos que essencializam o
direito, se d4 a junc¢do da crise do direito com a crise da propria cultura européia tal como
apreendida por HUSSERL. Ambas as questdes parecem estar razoavelmente contempladas na
defini¢cdo do direito enquanto atividade reguladora, por via normativa, do convivio em
sociedade. Tanto a questdo da esséncia, quanto a da crise, se mostram em uma perspectiva

Unica. Seriam portanto, correlatas em sua apreensdo, pois a auséncia de condi¢des para
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implementacdo de seu papel mediador na sociedade(esséncia do fendmeno juridico em sua
apresentacdo socio-politica) decorreria da impossibilidade de produgdo de sentidos vélidos
em uma sociedade imersa no predominio das tecno-ciéncias. Tal predominio impde ao
direito o modelo ou paradigma inadequado da ordem fragmentéria e hipermoderna. Ou seja,
o direito se pulveriza pois também pulverizados se acham os sentidos da cultura
contemporanea, atolados nas ideacOes proprias das conceituagdes cientificas, que
pretendem reduzir tudo a leis e conceitos e com isso realizam a ocultacio do mundo da

vida.

Definido o objeto de direito, um primeiro aspecto da crise deste
apresenta-se, portanto, evidente. O papel regulatério exige a possibilidade efetiva de
cognicdo, compreensdo e submissdo dos membros da sociedade. Para isso, formam-se os
chamados paradigmas ou standards(situagcdes de fato que, por sua tendéncia a recidiva e por
seus efeitos, passam a merecer tratamento juridico. Esta tratamento podera ser de validacao
no caso das chamadas instituicdes juridicas ou de repressio no caso das condutas
antisociais). Ocorre que, conforme visto, a descontinuidade e as quebras de paradigma
atingem a formulacdo dos sentidos do mundo problematizando a instituicdo de seus
sentidos juridicos especificos a priori. Os membros da sociedade sdo, assim, confrontados
com uma pluralidade cada vez mais pulverizada de normas, cuja capilariza¢do na regéncia
social impde uma série de dnus desconhecidos da maioria das pessoas que sequer podem
apelar a um senso comum ou a um bom senso ante a autonomizagdo do discurso juridico
em seu tecnicismo, por vezes autista. A conjugacdo deste fator com uma estrutura estatal
burocratizada e uma modernidade descontinua em suas significagdes estabelece os

elementos formadores da esséncia da prolatada crise.
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Some-se aos elementos apontados acima, o fato de que predomina, na
técnica juridica, a concepg¢do positiva do sistema, bem como seu cardter decisional. Ambos
os aspectos rendem-se a razdo técnico-cientifica dominante nos métodos cientificos
contemporaneos. Impde ainda que se afirme o fato de ndo contar o direito com a ferramenta
da verificagdo empirica de seus enunciados, face a prolatada autonomia do sistema juridico,
pouco afeito a critica de origem ndo técnico-juridica. Desta forma, as leis passam ndo s a
pretender acompanhar os acontecimentos, sempre atrasadas ante o advento dos fatos, mas a
dispor sobre eles a partir de premissas que nao guardam relacdo com os fatos em si, mas
sim com os modos de producdo de sentidos dos sistemas politico-econdmico e politico-
cultural, tal como sdo percebidos na sistemdtica juridica. Com isso, os resultados da
incidéncia normativa, de regra, nao sio cotejados com seus fundamentos em um processo
de revisdo. Em razdo disso tantos escolhos legislativos se acumulam nos Cdédigos por

longos lapsos de tempo.

O resultado da amalgama formada pelos sistemas que regem a atuacao
dos envolvidos no processo de producao normativa, legisladores, executores e julgadores,
ante as caracteristicas da sociedade € a imposi¢cdo de uma reformulacdo dos modos de
constituicdo dos sentidos do mundo. As categorizagdes, rotulacdes, classificacdes que
ocultando do sujeito a intui¢do dos fendmenos, impingem o distanciamento entre direito e
sua funcdo. A profusdo dos decretos e regulamentos, de efeitos tristemente sensiveis em
areas como a tributdria e a criminal, concorrem para alienar o cidaddao de seu status e
reforcam a instituicdo de mecanismos nao oficiais de resolucdo dos conflitos. Esta pratica,

inserida na estrutura autbnoma que contém o direito positivo em meio a critérios proprios
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de formulagdo, producdo e imposi¢cdo, concorre para o afastamento de seus propdsitos e a

crise de sua existéncia.

2.6.2 — Principios Fundamentais no fluxo da historicidade do direito.

Os principios fundamentais dos diversos ramos do direito e os proprios
principios gerais do direito, nestes tempos criticos, ressurgem, de um limbo hermenéutico
que os havia relegado a um papel exclusivamente programético, dotados agora de eficicia
normativa. Porém, a sua inser¢dao na ordem juridica, se feita sem a preocupa¢do com a
redefini¢cdo dos sentidos do mundo na contemporaneidade, impde um choque. Qual sua
insercdo efetiva na ordem juridica ? Seriam as invaridveis axilégicas apresentadas por
REALE ? Estariam inseridos em uma estrutura deontolégica do direito ? Alguns pretendem
que se insiram em um novo movimento de filosofia juridica definido como pds-
positivismo. A resposta a esta questdo estd diretamente associada a indagacdo quanto aos
fundamentos da prépria ordem juridica. Afinal, se durante séculos a ordem juridica primou
por estruturar-se em um conjunto de normas regidas por um sistema de vigéncia e
revogacdo, sendo este sistema informado pelo legislador ordinério, a modificagdo para um
sistema como o atual, em que a ordem constitucional € mesmo internacional, se dedicam a
dispor normas de plena eficicia e axiologicamente superiores, ndo pode ser considerada

ingenuamente.

Diversas suposi¢des passaram a gozar da condicdo de verdade,

sobretudo com a populariza¢do, no meio juridico, da associacdo deste movimento a uma
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reacdo contra os absurdos perpetrados na segunda guerra mundial e em conflitos regionais
recentes como Bdsnia e outros. Bem verdade que tais movimentos partem de um tripé: o
advento primordial dos direitos humanos fundamentais nas Declaragdes francesa e
americana, o implemento de proclamacgdes protetivas de direitos fundamentais no pds-
guerra e, par-i-passo com isso, o advento da ONU e de orgdos como as cortes
interamericana e européia de direitos humanos. O itinerdrio tradicional, pelo qual se
analisam as fases juridico-politicas correspondentes a cada etapa de proclamacdes nio seria
capaz de acrescentar uma linha de esclarecimento quanto fundamento dos direitos no plano
da causalidade necessdria sem confundir a circunstancia de que as normas, no caso,
expressam os direitos que, conforme j4 esclarecido, se fundam nas consciéncias. Assim, €
na consciéncia que se deve procurar o ambito de descricio dos sentidos da crise e do
enfoque que se passa a conferir aos principios gerais e fundamentais e aos direitos humanos
propriamente ditos, como uma conseqiiéncia. A tarefa que se impde seria a de propor uma
resolucdo do problema que se apresenta: fundamentar os direitos humanos e os principios
em que se baseilam, de modo a inscreve-los em uma ordem de sentidos imune as
relativizacOes proprias dos paradigmas contemporaneos, de tal modo que esta sirva
igualmente de percurso a ser palmilhado no resgate da funcionalidade social do direito.
Desta tarefa emerge, portanto, a possibilidade de fixacdo de um paradigma filoséfico que

escape da crise referida.

2.6.3. — Determinacdo histérica: uma dimensdo dos direitos

fundamentais
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Para a efetiva solugdo desta questdo formulada, deve-se adotar uma
premissa. Observados os direitos humanos fundamentais, suspendendo-se os dados ja
preconcebidos quanto a eles, quais as essencialidades que deixam intuir ? Uma das
esséncias a que se chega, e até sem muita dificuldade, € a titularidade subjetiva destes
direitos, quer dizer, sua inser¢cdo no campo subjetivo de cada pessoa se faz
independentemente da vontade desta pessoa, assim como a defesa projetada
constitucionalmente para eles independe de iniciativa da mesma. O que isso quer dizer ?
Igualmente sem recorrer a conhecimentos a priori, pode-se afirmar que tais direitos sdao
inerentes a condi¢ao humana. Sao direito que decorrem de um ato de reconhecimento e ndo
de aquisicdo. Tal reconhecimento se dd em razdo da condi¢do de humanidade
compartilhada por todos os seres humanos existentes neste planeta. Esta condi¢do €
construcdo historicamente forjada no préprio cadinho das civilizagdes contemporaneas e
suas projecdes culturais. O ser humano € ser humano desde que passou a organizar-se em
sociedade, entendendo-se que antes sua humanidade apresentava-se sob aspectos

meramente antropoldgicos.

Deste modo, uma indagacio sobre a instituicdo histérica de direitos,
associados a condi¢cdo de humanidade de seus destinatarios pode instituir sentidos
origindrios para a determinacdo eidética de constituicdo do direito e dos direitos humanos
fundamentais enquanto fendmeno. Nao se trata, portanto, de admitir que haja um momento
preconcebido de nascimento dos direitos fundamentais, mas somente de sua positivacao,
reconhecendo que sua esséncia nio decorre de decretos e proclamacdes e sim da propria

esséncia da alteridade que impde a criacdo do direito historicamente. E na andlise histdrica
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que se calca uma perspectiva em que os fluxos de historicidade inerentes a humanidade,
tornam-se fundamentos da estruturacdo de um arcabouco de normas que instituam o
homem como valor-fonte ou paradigma das proclamacdes referidas. Com isso é provdvel
que se conclua que, embora tenham ocorrido eventos que marcaram o advento de direitos
fundamentais positivados de forma datada, o advento de direitos desta natureza se
encontrava no desenrolar da propria existéncia do homem enquanto ser social. Definidos a
insercdo filosofica das formulagdes juridicas, por tratar esta dos aspectos ontolégicos que
precedem a andlise historica, esta impde-se como objeto de busca dos sentidos para os

Direitos Humanos Fundamentais enquanto fendmeno.
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CAPITULO 3 — O DIREITO EM SUA FORMULACAO FILOSOFICA

3.1. — INSERCAO DAS PREMISSAS NO CONTEXTO JURIDICO POSITIVO

3.1.1 — Formulagdo historica do Positivismo Juridico

A discussdo efetuada até o momento, carece de uma defini¢do quanto
ao sistema de formulacdes teoréticas da reflexdo filosofica adotada. Neste aspecto o
positivismo apresenta-se como interlocutor obrigatério ante sua aceitacdo pelos juristas,
bem como, por seu status paradigmdtico. Convém aproveitar o ensejo e fazer, ainda um
breve ementdrio dos diversos sistemas de fundamentaciao do direito contemporaneos, antes
de prosseguir. Para isso formule-se inicialmente uma defini¢do sobre Filosofia do Direito.
Por Filosofia do Direito deve-se entender o processo de reflexdo continuo e problematico,
sobre o ser do direito(aspecto ontoldgico), sobre seu fundamento(ou razdo de ser) e sobre
seu valor(aspecto axiolégico). Com isso ao se indagar sobre os sentidos do fendmeno
juridico e sobre seu fundamento, se estd formulando indagacdes eminentemente filoséficas
e somente nesta perspectiva poderdo ser auridas respostas. Entretanto, conforme ja aduzido
alhures neste trabalho, proliferam doutrinas auto-proclamadas filoséfico-juridicas que
versam na verdade sobre outros aspectos do fendmeno. Tal ocorre, por exemplo, com o
pensamento juridico. Alerta-nos ANTONIO BRAZ TEIXEIRA que por pensamento juridico
temos que seja o “modo préprio de pensar, de raciocinar, de argumentar do jurista, o método ou

métodos de este se serve para conhecer o Direito e cujo estudo mais atento se tem desenvolvido nas

ultimas duas décadas em duas fundamentais vertentes, a primeira orientada num sentido
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eminentemente formal, como légica das normas ou légica deodntica, interessada, sobretudo, em
conhecer as especificidades da estrutura daquelas e preocupada, a segunda, a partir de uma nova
consideragdo da retdrica antiga, da tdpica e do raciocinio dialéctico, em construir uma nova légica
do raciocinio juridico, quer como pensamento problemdtico ou a partir de problemas, quer nos
quadros de uma teoria da argumentacdo concebida como ‘nova retdrica’, quer como teoria da

controvérsia, quer ainda como l6gica razodvel”'”®. Por isso descartam-se as consideragdes
oriundas destas correntes face a ndo relevancia para a andlise das questdes fundamentais do

direito que estdo sendo discutidas.

Inicie-se a exposi¢do pela adog¢do de um critério de classificacdo das
doutrinas filoséficas relacionadas com o direito. SIMONE GOYARD FABRE!** J4 mencionada,
adota um critério cronoldgico de apresentacdo das doutrinas. Inicia seu percurso com a
questdo surgida entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, ressaltando as etapas de
desnaturalizacdo do direito natural (com o chamado retorno ao convencionalismo e o
posterior implemento da antropologizacdo e do naturalismo racionalista), e apresentando o
processo de positivagdo com pouca imersdo nas vertentes abertas pelo positivismo:
evolucionista, social, racionalista, empirista, etc... Ao apresentar o pensamento jusfiloséfico
do século XX, a autora prescinde do método cronoldgico e adentra critérios ontoldgicos,
perpetrando porém, uma mistura entre as proposi¢oes inerentes a Filosofia do Direito
propriamente dita e as formas afins como o pensamento juridico, as incursdes de filosofias
no campo juridico, as Teorias do Direito e da Justica(nem sempre apresentadas em relagao
ontoldgica, axioldgica ou deontolégica com o direito, o que lhes torna estranhas a

designacdo de Filosofia do Direito). Neste ponto a autora apresenta as vias ldgico-formais

133 TEIXEIRA, Ant6nio Braz. Ob. Cit. Paginas 42/43

'3 Os Fundamentos da ordem juridica. Ob. Cit.
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relacionadas ao constitucionalismo; as vias redutoras vinculadas ao pragmatismo ético-
social e os denominados caminhos da ‘ontologia juridica’. Em sua parte final € referido,
conforme ja visto, e adotado o normativismo critico com base em um retorno a Kant como
fundamento ontolégico, explicitamente adotando o pensamento tardio de KELSEN como
roteiro para enfatizar que um retorno ao pensamento critico enfatizaria a necessidade de
elaboracdo do direito passando pela “auto-reflexdo, cujo exercicio permite ao homem tender
para a liberdade, ou seja, para a realizagdo da sua humanidade”'>. Ocorre que ao atingir esta

~ . . ‘ . 5156
conclusdo enfatiza que ela seria uma “tarefa normativa”

, 0 que se mostra um contra-
senso a pretendida auto-reflexdo. Antes de alcangar estas conclusdes a autora referiu-se a
dialética hegeliana e as investigacdes de carater fenomenoldgico (com destaque a obra de
discipulo de HUSSERL REINACH e AMSELEK). O critério classificatorio referido ndo se
adeqiia a premissa deste trabalho por ndo promover um alinhamento sistemdtico que
enfatize a filiagc@o teorética de cada proposi¢cdo, bem como por promover a equiparacdo de
proposi¢coes filosoficas com outras de cardter metodolégico e formal. Reale em seus
“FUNDAMENTOS DO DIREITO” adota uma classificagdo de cardter ontolégico. Em sua obra o
autor alinha as diversas correntes do pensamento jusfiloséfico enquanto pura categoria
racional, fato histérico e social, fato e norma, norma pura, fato cultural, fato institucional,
fato normativo e intui¢do, culminando por apresentar sua teoria do direito em uma
dimensao que une aspectos ontoldgico, empiricos e axioldgicos. Trata-se de um trabalho de

elevado esmero e proficua andlise, em cada topico aspectos Onticos e axioldgicos,

o 157 o= ~ . . .
deontolégicos e genoseoldgicos, etc ... sdo apresentados tendo por objetivo enfatizar as

1% Tdem pégina 369.

% Ibidem.

157 Por Deontologia adota-se, neste trabalho, a definicio de Rosmini que “entendeu por Deontolégicas as
ciéncias normativas, ou seja, as que indagam ‘como deve ser o ente para ser perfeito’. Segundo Abbagnano, o
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trés dimensdes que ao final serdo jungidas para evidenciacdo do ser do direito. Sem
demérito, as classificacdes propostas ndo enfatizam as filiacdes filoséficas de cada corrente
segundo os proprios critérios Onticos, axioldgicos e deontoldgicos que apresenta. Tal

critério classificatério sera melhor encontrado na obra de BRAZ TEIXEIRA.

Com isso podemos enfocar um grupo de Teorias, as ditas ontoldgicas,

. e o . : 158 .
que seriam o positivismo juridico, o realismo escandinavo'®, o realismo norte-

. 15 . . . g 1. 160 . L . .. .
americano'”, o neo-idealismo juridico italiano ", a Teoria egoldgica do Direito e a Teoria

dpice das ciéncias Deontoldgicas seria a ética enquanto doutrina da Justi¢ca”. in Diciondrio de Filosofia,
editora Martins Fontes, pdgina 240.

138 Realismo escandinavo: Interessante escola de pensamento que assume relevo ao formular “severa critica
perante a metafisica” e por entender como tal “toda a combinag¢do de palavras cujo estatuto ndo pode ser
determinado com certeza por aquele que as emprega” e, sobretudo por investir contra todas as correntes
epistemoldgicas baseadas na idéia do primado da consciéncia” aludindo que somente o real (mundo empirico
dado no tempo e espago) pode ser objeto de conhecimento. Tendo em Axel Anders Héagerstrom seu fundador,
este movimento restringe as sensagdes ao campo do subjetivismo e com isso refor¢ca a nocao de objetividade
realista. A nocdo de valores para esta escola assume igual feicdo subjetivista e torna-se insuscetivel de formar
um estatuto doutrindrio sob sua perspectiva. No campo do Direito um aspecto relevante € o de que “sua critica
dos conceitos juridicos fundava-se na idéia de que eles ndo sdo suscetiveis de alcancar o grau de
universalidade que caracteriza os conceitos das ciéncias empiricas ou da realidade dada no espago e no tempo,
porquanto, devido & sua raiz mitica ou magica, exprimem, necessariamente, sentimentos e associagdes de
sentimentos, a que nenhuma realidade corresponde” Anténio Braz Teixeira, ob. cit.. Com isso HAGERSTROM
estabelece a necessidade de uma Constituicio ou de normas constitucionais reguladoras do exercicio do
poder. “O pensamento de HAGERSTROM precede no tempo ao de KELSEN e HART e, como eles, considera o
Direito como conjunto de normas e a validade do Direito como uma validade objetiva, independente da
vontade contingente das pessoas fisicas que concorrem na mesma (legisladores, juizes, funciondrios...)” Maria
José Falcon y Tella, ob. cit.

139 Realismo norte-americano: Em aberta critica ao positivismo inglés(em especial o silogismo mecanicista de
Austin), mas gozando de pouca afinidade com o realismo escandinavo, erigiu-se um pensamento onde se
procura a “realidade do Direito”, a questdo primordial é a de “saber o que é efetivamente e na realidade o
Direito vigente num determinado pafs e em certo momento”. A escola nega ao estatuto normativo e aos
precedentes judiciais a condicdo de formuladores do Direito real e efetivo. Este somente serd obtido nas
decisdes concretas conforme definidas, caso a caso, pelos 6rgdos judiciais. Com isso somente se poderia falar
de Direito com as decisdes concretas. As normas e precedentes utilizados nas proprias sentengas nfo seriam
os definidores do Direito e sim as conclusdes a que chega, o que ele efetivamente faz. Este neo-realismo, em
suas linhas gerais “nega o dualismo metafisico de sujeito e objeto e afirma um monismo radical” in
Abbaganno, Histéria da Filosofia, ob. cit, com isso adota-se uma atitude no geral, oposta ao idealismo que, a
primeira vista partia do principio de que o objeto nada € sem o sujeito cognoscente, tendendo a ser visto como
uma atividade ou um produto deste

160 Neo-idealismo italiano: Tendo seus baluartes em Benedetto Croce (1866-1952) e Giovanni Gentile (1875-
1944), coloca-se igualmente em oposicdo ao positivismo em seu legalismo e a concepgdo organicista do
sociologismo e ao realismo. Aduz Teixeira que para Croce o espirito teria uma atividade tedrica e um
atividade prdtica, a primeira correspondente a um pensamento e a segunda ao ato que o traduz, a acdo. Com
isso haveria uma identifica¢@o entre espirito e realidade gerando assim as filosofias do Conhecimento e da
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tridimensional do Direito. Destas, as escolas realistas e neo-idealista serdo apenas referidas,
face a sua pouca implicacdo com a proposta fundamental desta pesquisa, quanto as demais,
far-se-4 uma anélise das formulacOes de forma mais acurada. As perspectivas puramente
axioldgicas e deontoldgicas serdao referidas sem uma andlise mais profunda conforme

explicitado ao final deste capitulo. Sucintamente observe-se o contetido destas Teorias'":

Acdo. A Filosofia do Conhecimento seria subdividida em Estética e Légica e a Filosofia da Ac¢do em
Economia e Etica. No campo do Direito a Filosofia da A¢io seria aplicdvel, dependendo das formas de que se
revestiria para determinar se estar-se-ia sob o dominio da Etica ou da Economia. Ainda segundo Teixeira, no
pensamento espiritualista de Croce, enquanto a Economia seria uma forma completamente individual,
hedonistica e utilitdria da atividade prética, a ética traduzir-se-ia em enxertar o contingente no eterno, o
individual no universal, o alvedrio no dever. A inser¢do do Direito na Filosofia Etica de Croce, proposta por
Teixeira, ndo reflete a esséncia de seu pensamento. O pensamento de Croce vai essencialmente de encontra a
uma concep¢do economicista do Direito. Croce via em Maquiavel seu antecedente, pugnando pelo
reconhecimento de que “Todo o consenso é for¢ado, mais ou menos forcado, mas forcado, isto €, que surge
sob a forca de certos fatos e, por conseguinte, condicionado: se a condi¢do de fato muda, o consenso, como ¢
natural, € retirado, desencadeia-se o debate e a luta, e um novo consenso se estabelece sob nova condicdo”, as
leis, portanto seriam aceitas e ndo impostas, sendo acatadas enquanto os individuos considerarem conveniente
acatd-las. Em seu pensamento o Direito precederia a moral sendo essencialmente amoral, caracterizando-se
por ser forca enquanto agdo eficaz que atinge a um determinado fim til, com isso as leis, as institui¢des e 0s
costumes em que se concretiza a vida do estado nio sdo mais do que ‘a¢des dos individuos, vontades que eles
atuam e mantém firmemente, concernentes a certas diretivas, mais ou menos gerais que se considera util
promover. Igualmente errado seria o ‘democratismo’ que se baseia no pressuposto da igualdade dos
individuos, igualdade que, juntamente com a ‘liberdade’ e a ‘fraternidade’, sdo palavras vazias. No Direito,
predominando a atividade econdmica como visto, predominaria ndo uma moralidade abstrata e sim o
principio da conveniéncia. Para sua Teoria ndo haveria um Direito Natural pois ndo haveriam
verdadeiramente leis naturais, a tais leis faltaria elemento essencial identificado como o elemento volitivo,
ndo sendo assim admitido igualmente um cédigo eterno ou um Direito universal, tal nog@o se chocaria com a
essencial mutabilidade das leis, conseqiiéncia necessdria do cardter contingente e histérico de seu conteddo.
Giovanni Gentile via no Direito uma dimensdo essencialmente ética pretendeu reformar a nogdo de dialética
hegeliana (do conceito ou da realidade pensdvel) ‘entendendo ser ela referida ao sujeito atual do pensamento,
entendido como eu transcendental e ndo sujeito empirico’. Segundo sua concep¢do deveria ser implementada
uma dialética do pensante e ndo do pensado, o sujeito € sempre sujeito de um objeto. Quando o sujeito pensa,
pensa necessariamente em algo. Gentile somente vislumbrava a realidade do objeto pensante enquanto objeto
de um pensado, sem uma existéncia autdnoma, externa ao ato do pensamento. Em sua produ¢do voltada para
a Filosofia do Direito, Gentile investe contra as concepgdes organicistas que invocam uma organizacao social
enquanto ente autonomo da sua simples vontade, sujeito a uma utilidade e necessidade de seu existir. Para ele
a lei é a vontade do poder que o quer, “o poder soberano, o querer tem-no ji em si; e fora dele, onde
empiricamente se vé armado de espada, ndo pode vé-lo sendo através do que ja tem no seu intimo, onde esta a
raiz e a verdadeira substancia da sociedade e do estado”.

1! Segundo Anténio Braz Teixeira.
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Positivismo juridico: Tal movimento se d4 por extensdo ao Direito do

162 ‘
. Para ele “todas

pensamento positivista da forma como difundido por AUGUSTO COMTE
as nossas especulacdes estio inevitavelmente sujeitas, tanto no individuo como na espécie,
a passar sucessivamente por trés estados tedricos diferentes, que as denominagdes habituais
de teoldgico, metafisico e positivo podem aqui qualificar de modo suficiente para aqueles,
pelo menos, que tiverem compreendido bem seu verdadeiro sentido gerall”163 . A enunciagdo
de tais estados corresponde, para COMTE, a etapas evolutivas que iriam progredir da crenca
teoldgica onde “todas as nossas especulacdes manifestam espontaneamente uma predilecao
caracteristica questdes mais insoldveis, sobre os assuntos mais radicalmente inacessiveis a

. . ~ .. 164
toda investigacdo decisiva”

ao Estado positivo. A etapa Teoldgica se constituiu de trés
fases: fetichismo (animismo, totemismo, magia seria os graus de sua evolu¢do), politeismo,
e por fim o monoteismo. Todas se agrupando sob a idéia de busca por explicacdo para o ser
dos fendmenos a partir da existéncia da divindade, um ou mais seres ou for¢as, ndo sujeitas
a observacdo e ndo sujeitas a formulacdo de leis imutdveis que pudessem ser objeto de
verificacdo. COMTE indica como estidgio seguinte, a metafisica onde “a tentativa de
explicagcdo da natureza intima dos seres, a origem e o destino de todas as coisas € atribuida
a abstracdes personificadas, cujo uso, verdadeiramente caracteristico, tem muitas vezes,
permitido designa-la sob a denominagdo de ontologia”165. O 4pice da reflexdo Comteana

encontra-se na proposicdo de um estado ultimo e derradeiro, o positivismo. COMTE afirma

que “o genuino espirito positivo consiste sobretudo em ver para prever, em estudar o que &,

192 A expressio foi inicialmente utilizada por Saint Simon para designar o método exato das ciéncias e sua
extensdo para a filosofia.

163 COMTE, Augusto. “Discurso sobre o Espirito Positivo”. Trad. Antonio Geraldo da Silva. Editora Escala,
Sao Paulo, SP.

1% Tdem, pdgina 16.

15 Ibidem, pagina 21.
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a fim de concluir o que serd, segundo o dogma geral da invariabilidade das leis naturais” ™.

Na exaltacdo romantica que faz da ciéncia, o pensamento positivista somente admite a
producdo vélida de conhecimentos quando seguido o método das ciéncias naturais e com
iss0, a observacdo dos fendmenos e sua descri¢ao, estabelecendo uma relagdao destes fatos
com a leis deduzidas da observacdo, ¢ o unico processo para produzir conhecimentos
validos. O positivismo apresentou aspectos que denotaram diferencas entre algumas de
suas formas com isso gestando a distin¢d@o inicial entre positivismo social (a0 qual COMTE

se filiou) e positivismo evolucionista.

A aplicacdo do pensamento positivista ao Direito, melhor examinado
alhures, deve-se, sobretudo, a pretensdo do positivismo social em construir uma nova
ordenacdo social. Sem ultrapassar os limites do tema para a presente reflexdo, cumpre
aduzir que o positivismo juridico encontra entre seus prosélitos HANS KELSEN (que legou
uma vigorosa defesa de seus postulados) e NORBERTO BOBBIO, a quem oportunamente se
voltard. Cumpre assinalar que, no positivismo juridico, sdo adotadas as seguintes

concepgdes (com certas variagdes de acordo com o autor positivista abordado):

1) Concepg¢ao voluntarista do Direito (o Direito €
posto como atop de uma vontade soberana, nos
sistemas democraticos representativos trata-se
da vontade do povo através de seus

representantes);

1 Ibidem, pagina 27.
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2)

3)

4)

5)

6)

Imperatividade e coercitibilidade das normas
como definidores do Direito;

Primado e supremacia da lei sobre todas as
demais fontes de Direitos;

Dissociagdo radical entre Direito e moral;
Concepcao autonomista e plenificadora do
ordenamento enquanto sistema Unico do
Direito;

Emprego por subsun¢do meramente declarativa
dos fatos as normas conferindo a atuagdo
judicial e interpretativa cunho meramente

16gico-declarativo.

Pode-se listar HOBBES, BETHAM, HUME, AUSTIN, KELSEN, HART,

-

BOBBIO, etc ... dentre outros sdo adeptos desta forma de pensamento. E preciso ndo

esquecer que nem todas as concepgdes listadas sdo adotadas por todos seus adeptos, assim

como o fato de que alguns pensadores de outros matizes podem adotar alguma(s)s da(s)

concepgado(Oes) referidas.

E importante perceber que a concep¢io neo-idealista italiana, referida

em nota a pagina 126, atualiza a existéncia das normas juridicas e das estruturas socio-

politicas para o campo do sujeito do poder. A toda evidéncia, estas proposicdes, conquanto

identifiquem aspectos relevantes da constituicdo de sentidos do direito, albergam a

justificagdo para que se reconheca a existéncia do estado absolutista e totalitirio. Certas

criticas sacadas contra a concep¢do de um ego transcendental no papel de apreensdo e
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descricao dos sentidos do mundo, indevidamente identificam-no com o ego totalitdrio,
detentor de todas as universalidades proposto por GENTILE. Tal equivoco se desfaz, sem
maiores complicagdes, na correlacio noético-noemdtica desenvolvida por HUSSERL e na
intuicdo eidética dos fendmenos de sua metodologia, que a distinguem de forma resoluta e

clara do pensamento de GENTILE.

Teoria egoldgica: Apresenta uma concep¢do na qual o Direito se
apresenta como uma realidade cultural. Dividindo os dmbitos de conhecimento em quatro
regides (objetos: naturais, ideais, culturais e metafisicos), determina que cada uma destas
regides estabelece relacdes distintas nos planos empirico e axioldgico, tendo como
conseqiiéncia a institui¢do de uma metodologia propria para serem conhecidos seus objetos.

Os objetos culturais consistem em sentidos aos quais se chega por uma intui¢do que
estd assente na vivéncia existencial deste sentido. Somente por esta vivéncia se dd o sentido
do objeto cultural, sua existéncia. Dividindo os objetos culturais em mundanais e
egoldgicos, define que os primeiros colocam ou definem o mundo a par do ser humano e os
segundos correspondem a ag¢des humanas que simultaneamente sdo postas pelo sujeito e
poe o sujeito enquanto sujeito da acdo, tendo, por conseqiiéncia um cardter ou natureza
transcendental. Filiando o Direito aos objetos egoldgicos, este o coloca e por ele € posto,
segundo agdes valorativamente considerdveis. Com isso o Direito, para esta Teoria é
conduta. C0SSIO, o formulador da Teoria, conclui assim que o Direito seria acdo do homem
realizada segundo valoragdes. Segundo ele o Direito é “ conduta humana em inferéncia
intersubjetiva e ndo norma que se refere a conduta ou que tem na conduta o seu objeto ou

seu campo de a¢do, porquanto a norma nao € o Direito, mas sim a descricdo da conduta
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que, essa sim, constitui o proprio ser do Direito” °'. O dever-ser normativo, para esta
corrente, inscreve-se enquanto disposicdo de natureza ldgica e constitui a ‘representacdo

. 16
conceitual de uma certa conduta’'®®

, as referéncias que a norma faz a conduta se dao a
conta de uma relacdo de conceito e objeto, a conduta €, portanto, objeto de interpretacdo.
As normas constitutivas do Direito, nesta escola de pensamento, contém dois elementos: a
endonorma e a perinorma, uma referindo-se a obrigacdo, decorrente da existéncia da
norma, para o cumprimento da obrigacdo e a outra destinada ao Estado que pela sua
condi¢do se obriga a fazer cumprir a mesma norma. Ressalte-se que a esséncia deste

pensamento estd no reconhecer o Direito na conduta, sendo a norma a representacio

conceitual desta.

Teoria tridimensional do Direito: Pensamento igualmente filiado a
uma concepg¢do culturalista do Direito, nega a redu¢cdo da norma a um esquema légico de
representacdo da conduta por entender que esta proposta ndo contempla o aspecto
teleolégico, assim como resulta em valoracao exclusiva do fato. Para Miguel Reale a norma
juridica € uma “realidade cultural que ndo pode ser interpretada com abstracdo dos fatos e
valores que condicionaram o seu advento, nem dos fato e valores supervenientes, assim
como da totalidade do ordenamento em que se insere”'®. Direito seria assim uma realidade
tridimensional constituida simultaneamente por fato(conduta ou agir humano), valor (ao
qual se refere o fato e pelo qual este é apurado) e a norma que busca ordenar o fato em
razdo do valor que sé-lhe € atribuido. Quanto a questdo dos valores a Teoria se alinha a um

historicismo axioldgico, segundo o qual o valor seria uma intencionalidade historicamente

17 Apud Teixeira. Ob. cit. pagina 97.
18 Teixeira, ob cit pagina 97.
1% Tdem. Pégina 100.
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objetivada no processo da cultura. “O dever-ser exprime sempre um imperativo, uma norma
que pode ou ndo ser seguida, mas que, seguida, realiza um valor e, desobedecida, nega um

valor”170

. Nao € dos valores enquanto tais, ou seja, enquanto diretamente apreensiveis pela
intui¢do, que resulta a obrigatoriedade das normas, mas sim da atividade racional que,
captando os valores nos fatos, isto €, tais como se revelam através da experiéncia, os
considera e atualiza como a fins, ou seja, convertendo-os em motivo racional de
conduta”'”". A Teoria avanga para afirmar significativamente que no tocante a identificaco
de uma ndo equivaléncia dos valores, determinando-se entdo que estes sejam divididos em
valores-fim e valores-meio. Os valores-fins sdo aqueles que possuem valor em si proprios e
os valores-meio receberiam seu valor dos fins. Indica como valor fim do Direito a Justica.
Diz REALE que “a idéia de Justica, que, no seu sentido mais geral, exprime sempre
proporcao e igualdade, é propria do homem como ser racional que vive em sociedade.
Vivendo em sociedade e procurando o seu bem, o homem acaba compreendendo a
necessidade racional de respeitar em todo homem uma pessoa, condi¢cdo essencial para que
também possa se afirmar como pessoa”m. Com isso apds elaborar precisa argumentacio
sobre a liberdade como valor meio dentre outros e questionar certas Teorias da Justica,
REALE determina que “o Direito ndo tem a finalidade exclusiva de realizar a coexisténcia
das liberdades individuais, mas sim a finalidade de alcancar a coexisténcia e a harmonia do
bem de cada um com o bem de todos”'®. A submissio ao Direito decorreria de sua

conformidade com o valor-fim dele mesmo. Ocorre que, conforme salienta o proprio

REALE, a autoridade ndo decide sobre o justo em si, mas parte do estudo das condicdes

170 REALE, Miguel. “Fundamentos do Direito”. Pagina 301.
! Idem. Pégina 304.

"2 Ibidem, pagina 307.

' Ob cit. Pagina311.
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objetivas sociais, econOmicas e politicas, para preferir esta ou aquela norma, com isso
afirma que a Justica ndo se apresenta necessariamente univoca no casos em que € invocada.
REALE estabelece, desta forma, os elementos que determinam a obrigatoriedade das regras
de Direito: “primeiramente em virtude de sua conformidade com o valor-fim do Direito, segundo
por motivo de sua racionalidade ou conformidade racional com situagdes objetivas e, por fim,

devido a sua proveniéncia como ordem de uma autoridade legitima”174. Estruturado desta forma
percebemos o Direito como resultado de uma existéncia normativa cuja validade se acha
condicionada por fatores nao exclusivamente normativos, como € o caso da conformidade
com o valor-fim. E possivel, entretanto, vislumbrar a presenca deste valor-fim na
formulacao dos principios fundamentais articulados pela Constitui¢do e, com isso, manter-
se no plano normativo de validade. Tal constatacdo ird contrastar com a necessidade de
uma fundamentacdo que ndo se inscreva neste pleno normativo face a sujeicdo deste a

certos consensos e representacoes variaveis.

De todas as Escolas e Teorias abordadas, resta a percepcao de que a
concepcdo ontologica do Direito tende a desenvolver-se mais no plano do ser do Direito,
apontando aquilo que ele é, do que no plano de seus fundamentos, salvo quando h4d uma
evidente confusdo entre eles. A partir destas consideragdes, restariam ainda, dentro da
questdo posta sobre os aspectos em que o Direito se inscreve na sua percepcao enquanto
fendmeno as perspectivas axioldgica e deontolégica da sua evidenciacdo. Como tais
aspectos encontram-se cotejados com a ontologia, como p. ex. no caso das invaridveis

axioldgicas de REALE, uma analise das vérias abordagens tornar-se-ia dispersiva, nao sendo

1" Reale, pagina 315
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essencial para a presente busca por fundamentos, posto ja estar definido que, na perspectiva

adotada, estes serdo de natureza ontoldgica, e sua abordagem serd mais geral.

A questao do valor e da Justiga

H4 evidentemente uma questio prévia a ser colocada. E possivel
atribuir ao Direito um fundamento axiolégico ? Em outros termos, Teixeira igualmente vai
colocar a questdo ao indagar: “o Direito constitui, em si, um valor, tem em si 0 seu proprio
fundamento ou carece fundar-se em algo superior ou diverso de si, que serd entdo sua razao
de ser e valer enquanto Direito, ja que ele, como realidade cultural, s6 é plena e realmente
enquanto vale, enquanto incorpora e realiza valores”'””. A questio remete a uma das
discussdes mais antigas sobre o direito: a da existéncia e validade de um Direito Natural.
Com isso se estaria colocando o valor do Direito em uma correlagio deste com uma “ordem
normativa, imanente e manifestada na natureza que € o paradigma, o modelo ou arquétipo a

. .. .. 176
que se deve subordinar o direito positivo”

. Esta discussdo pressupde o reconhecimento
de que o Direito positivo retire sua validade de um valor estranho a ele préprio, ndo sendo
assim um valor em si ou contendo em si um valor. Admitindo que o ordenamento juridico
aure sua validade de realidades ou principios suprapositivos, estaria posto um problema
quanto a forma desta transposicdo de vez que sendo o Direito Natural suprapositivo,
reveste-se de uma intangibilidade que lhe confere perenidade e imutabilidade; ocorre que
uma das caracteristicas do Direito positivo € seu cardter contingente e histdrico, decorrente

de sua variabilidade imposta pela ambiéncia de sua inser¢do social. Normas relativas a um

certo periodo histérico se contextualizam com os valores temporais relativos a este periodo

15 Ob, cit, pagina 155.
176 Jdem. Pégina 157.
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e se incompatibilizam com outros periodos, nos quais tais contextos ndo estejam presentes.
Esta conclusdo € inquestiondvel quando se trata de ordenamento juridico como um todo,
ante a idéia de um Direito Natural concebido de forma totalitdria, ou seja, a feicdo de um
modelo geral e preciso do ordenamento positivo existente. Porém, se cotejado com uma
concep¢do de essencialidade, e tendo em conta uma dimensdo axioldgica de Justica, a
conclusdo pode ser modificada. Ou seja, sem admitir a hipétese de um Direito Natural, é
forcoso concluir que se tal esfera existe, sua expressdo deverd ser reduzida a diretrizes e
paradigmas axioldgicos do Direito positivo. Com isso se impde a unificacdo das duas
perspectivas faltantes ao campo de descricdes do sentido do Direito, que sdo as esferas
axioldgica (referéncia valorativa a um Direito Natural) e deontolégica (consubstanciacao do
Direito em um plano de concregdo da Justica). E evidente que nem toda concepcio de
Justica esteja albergada em uma dimensdo jusnatural, mas ndo serd admissivel o
reconhecimento da existéncia de uma ordem supra natural se esta ndo determinar os
paradigmas de Justica para os enunciados juridicos. As esta premissa reduz-se a andlise a
ser encetada. Contudo, somente haverd sentido em inquerir sobre eventuais sentidos da
Justica, se a inquiri¢do estiver relacionada com a esséncia do fendmeno Direito. Conforme
ja visto, as reflexdes apresentadas tanto por ontologistas como as questdes de carater
axioldgico e deontoldgico, refletem a persisténcia de uma atitude ingénua que conduz a
uma confusdo entre o ser do Direito e suas caracteristicas e premissas. Tal confusdo,
conforme j4 anotado, somente poderd ser desfeita ante o recurso ao método
fenomenoldgico posto ser este o tnico capaz de fundar enunciados efetivamente rigorosos.
Como a questdo estd se cingindo ao ambito dos Direitos Fundamentais, face a
impossibilidade de construcdo de ordens juridico naturalistas totais, devido ao ja referido

carater contingente dos estatutos ante as necessidades sociais e sua contextualizacio
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histdrica, a este se deve ater o recurso ao método, repita-se, que se apresenta como Unico
apto a produzir os enunciados verdadeiros de forma rigorosa e suficiente a saciar a crise de

sentidos que alcanca mais do que a epistemologia, a propria gnoseologia.

3.1.2 — Estruturagdo e modificacdo do paradigma juridico

contemporaneo

Antes de iniciar a tarefa de indagar sobre a formulagdo dos direitos,
no ambito da descri¢do dos sentidos do mundo pela consciéncia intencional e sua evolugao
histérica, deve-se buscar definir os pardmetros do paradigma juridico contemporineo. A
imperatividade desta defini¢do se d4 por tratar-se de hipétese correlacionada com a nogdo
de rigor extraida da fenomenologia e com a necessidade de se cingir a um ambito de
correlagdo. Qualquer sentido historicamente estabelecido, somente poderd ser percebido
enquanto tal, ou seja, enquanto um produto da histéria, vinculado aos valores e a sociedade
em que se produziu. Nao é possivel, rigorosamente, promover sua atualizacdo, por
impossibilidade de recomposicdo dos sentidos origindrios, conforme ja assentado.
Entretanto, € possivel estabelecer os limites modernos que balizardo a experié€ncia juridica e
que poderdo ser formulados em proposicdes comparativas, desde que respeitada sua
condicdo de parametro de correlacdo. Assim esta definicdo se faz necessdria face a
correlacdo histérica destes com a crise € com a introducdo do discurso dos direitos

fundamentais.
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Primeiramente impde-se o reconhecimento de que, no plano
jusfiloséfico, é preconizado ter havido uma substituicio de paradigmas no discurso
juridico. O paradigma do Direito natural foi, historicamente, substituido pelo da filosofia do
direito. A razdo para isso seria a “erosdo do paradigma do direito natural”'’’. Tal erosio
decorreria, inicialmente, do advento do direito enquanto produto de uma ciéncia
exclusivamente positiva, ou seja, 0 positivismo, que em seu processo de afirmacao erigiu-se

a guisa de tnico formulador do direito.

No comento a esta mudanga, afirma-se que a ordem de investigacao do
juridico secularmente estaria assentada na dicotomia existente entre direito natural e direito
positivo, estando o primeiro identificado com um sentido idealista e o segundo com um
realista. Conforme acentua BOBBIO: “direito natural e direito positivo eram ambos

- o ~ 17
qualificados como direito na mesma acepg¢do do termo” 8

, portanto, historicamente, direito
positivo e direito natural diferiam em grau e valor, mas ndo correspondiam a distintas
modalidades, tdo pouco difeririam em sua essencialidade, mas somente em fatores
contingentes como coercitibilidade, normatividade, etc .... Havia uma alternincia histérica
entre ambos. Ora um preponderava e prevalecia sobre o outro, posteriormente havendo a
inversdo. BOBBIO aponta que em Aristoteles havia a prevaléncia do positivo sobre o natural,

posteriormente, na Idade Média, a relacdo se inverte e o direito natural passa a ser

prevalente.

"7 LAFFER, Celso. “A reconstrugdo dos Direitos Humanos — um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt’. Sdo Paulo, editora Companhia das Letras, 2001, pagina41.

178 BoBBIO, Norberto. “O positivismo juridico — licoes de filosofia do direito”. Trad. Marcio Pugliesi. Sdo
Paulo, [cone editora, 1995, pagina 26
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Gradualmente o advento dos sistemas normativos € do iluminismo
conduziu a superacdo da referida dicotomia por excluir o direito natural da condicdo de
direito em sentido proprio, passando a integrar uma ordem de cunho eminentemente moral.
Com isso, “por obra do positivismo juridico ocorre a redugdo de todo direito a direito
positivo, e o direito natural € excluido da categoria do direito: o direito positivo € direito, o

.. O b
direito natural ndo é direito”!”.

O recurso a um direito ideal ditado pela razdo universal,
foi, em um primeiro momento, um dos meios de legitimacdo do direito positivado e

normativo.

Percebe-se que o desenvolvimento das estruturas sociais e estatais foi
responsavel por constituir um direito normativo(expresso por normas escritas) a par do
natural. A co-existéncia destes dois modelos passa a enfrentar oposicdo com o advento de
dois movimentos filoséficos distintos: O positivismo juridico inglés e o jusnaturalismo
racionalista continental. No campo do primeiro pontificou, dentre outros, DAVID HUME para
quem ‘“todos os direitos derivam da lei e sdo por elas atribuidos™"’. A cisdo definitiva,
porém, ndo foi fruto do pensamento inglés, e sim vindo a ocorrer com a institui¢do de um
jusnaturalismo moderno junto ao advento da Ilustracdo. Isso ndo quer dizer que os
movimentos fossem absolutamente incomunicdveis. KANT confessa ter sido fortemente
influenciado em sua tarefa especulativa pela obra de DAVID HUME, conforme consta de
“PROLEGOMENOS A TODA A METAFISICA FUTURA” onde enuncia que “Confesso francamente:
foi a adverténcia de DAVID HUME que, hd muitos anos, interrompeu 0 meu sono dogmatico e

deu as minhas investigacoes no campo da filosofia especulativa uma orientagdo

179
Idem.

180 Apud TEIXEIRA, Anténio Braz. “Sentido e valor do direito — introdugdo a filosofia juridica”. 2° edicao,

Lisboa, Portugal, 2003. pagina 62.
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inteiramente diversas”'®'. Contudo, a busca inglesa por uma relagdo empirica demonstravel
através da experiéncia, frustrou qualquer possibilidade de constituir enunciados metafisicos
puros e com isso, selou a diferenca para com o racionalismo que, no continente europeu,

grassava em sua tentativa de construir um naturalismo racionalista.

O recurso a constatacdo de um estado de natureza e a direitos a ele
inatos foi marca do processo de esclarecimento empreendido pelos pensadores da
modernidade. A ruptura com o ancien régime se deu com uma profunda modificacdo no
paradigma do direito natural. A substituicdo de um naturalismo (jusnaturalismo de cunho
religioso) no qual a ordem estamentdria era constituida por um reconhecimento do direito
natural do rei ao poder régio, dos nobres a condi¢do aristocrética e do clero a uma parcela
de poder temporal, além das prerrogativas eclesidticas de terras e tributos, somente foi
possivel pela emersdo de um novo naturalismo, de cunho racional. Esta mutacdo se deu por
obra dos construtores do iluminismo, que se dedicaram a implementar a repulsa a idéia de

uma ordem natural associada a fé e a natureza enquanto obra da criacdo divina.

Em substituicdo a natureza idealizada por uma constituicdo divina
amplamente difundida na Idade Média, o iluminismo apresentou a proposta de um direito
natural fundado na razdo:

“Essa razdo triunfante busca a liberdade, estado
primordial do homem; a natureza mostra que os homens nascem iguais, por

1sso todo privilégio € antinatural; as pessoas podem estabelecer as clausulas

181 KANT, Immanuel. “Prolegomenos a toda a metafisica futura”. Trad. Artur Mordo. Lisboa, Portugal,
edi¢des 70, 2003. Pagina 17.
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do contrato que institui a sociedade; o individuo, portador de direitos
imanentes(porque naturais), deve ser protegido do poder absoluto pela
reparticao do poder; a intolerancia religiosa, abolida, o Estado, governado de
acordo com a vontade geral, por isso as leis devem ser as mesmas para

todosnlgz

A constitui¢do de um direito natural racional foi decisiva para que,
posteriormente, fosse rompida a dicotomia de direitos(positivo e natural) e apenas o
positivo viesse a se firmar enquanto dotado das caracteristicas de efetividade,
imperatividade e coacdo, essenciais a sua aplicacdo valida. Veja-se a proposicao filosofica
de um saber positivo como ponto de partida. BRAZ TEIXEIRA ressalta que “a codificacdo a
que se procedeu na Europa ao longo do século XIX, inspirada no jusnaturalismo
racionalista levou a que a atencdo dos juristas passa-se a se concentrar, exclusivamente, na
interpretacdo dos novos instrumentos juridicos dando lugar ao que se denominou ‘Escola da
Exegese”’183. Assim, mesmo ante codificacOes de inspiracdo jusnaturalista, o gradual
recurso a métodos hermenéuticos tendo como objeto as normas postas, culminou por
exacerbar o cardter positivo dos ordenamentos e “acabou por conduzir em linha recta, como
sua natural conseqiiéncia, ao positivismo € a um entendimento igualmente positivo
daqueles codigos e suas disposicoes de mais evidente e inequivoco recorte

59184

jusnaturalista Esta etapa do desenvolvimento vai levar ao chamado ‘“legalismo

182 TRINDADE, José Damido de Lima. “HISTORIA SOCIAL DOS DIREITOS HUMANOS”. Sdo Paulo: Editora
Fundag@o Peirépolis, 2002. pdgina 37.

'8 Ob. cit. P4gina 62.

184 Idem.
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»185 FErRrRAZ adverte

enquanto resultado do incremento da lei como manifestacao do juridico
ainda que € neste periodo que o direito passa a ser concebido como poiesis, uma atividade
que se exterioriza nas coisas externas ao agente e que por isso exige técnica, isto é, uma

L. . . 1186
espécie de know-how, um saber fazer para que um resultado seja obtido 86,

3.2 — A CONSTITUICAO DOS SISTEMAS POSITIVOS

3.2.1 — A influéncia do romantismo na constituicdo dos sistemas

positivos

Em conseqiiéncia destas premissas e fortemente influenciada pela
gradual concepcdo dos codigos legais que, a partir do século XIX comegaram a se difundir,
a constituicdo do direito positivo legalista se rende a teoria dos sistemas de WOLF e passa a
se apresentar enquanto um agregado ordenado de verdades que pressupde a corre¢do € a
perfeicdo formal da dedugdo. A necessidade de seguranca nos negdcios juridicos impds, e
ainda predominantemente impde, a estes cddigos, que adotassem um cariter de sistema

fechado de valores.

L . e . 187 . s .
O antecedente necessdrio do positivismo ', no campo filoséfico foi o

romantismo alemdo, o vigoroso sturm und drang(tempestade e impeto) pela qual

185 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “Introducéo ao estudo do Direito”. Sdo Paulo, Saraiva.. Ob. cit. Pagina
74

"% Jdem. Pégina 75.

187 Veja-se a referéncia a Teoria positivista de Comte como superagio dos estados teoldgico e metafisico em
2.8.
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enveredaram os escritores alemaes do final do século XVIII e inicio do século XIX. Este
movimento teria por premissa uma revolta contra o racionalismo iluminista. Suas principais
caracteristicas seriam uma exaltacdo das forcas da natureza e a valorizacdo do instinto e do
sentimento'®. Com isso HERDER, GOETHE, SCHILLER, SCHLEGEL, HUMBOLT, HOLDERLIN,
SCHELLING, etc ... insurgindo-se contra a razdo associada a Franca e a uma dramaturgia tida
como elegante e refinada, opde-se através de sua barbdrie. Neste processo despertam o
sentimento de um pano de fundo nacionalista, com futuros comprometimentos evidentes, e,
mais de acordo com a questdo juridica, instituem o movimento que mais propriamente
introduz o positivismo. Para ABBAGNANO: “O positivismo € parte integrante do movimento
romantico do século XIX. (... ) é fora de divida que, nos seus fundadores e nos seus
epigonos, o positivismo se apresenta como a exaltacio romantica da ciéncia, como
infinitizagdo, como pretensdo a valer de unica religido auténtica e, por conseguinte, como
unico fundamento possivel da vida humana individual e social. O positivismo acompanha e
promove o nascimento e a afirmacdo da organizacdo técnico-industrial da sociedade,
fundada e condicionada pela ciéncia. Exprime as esperancas, os ideais e a exaltacdo
otimista que provocaram e acompanharam esta fase da sociedade moderna. O homem, nesta
época, julgou ter encontrado na ciéncia a garantia infalivel do seu préprio destino. Por isso
rejeitou, considerando-a indtil e superticiosa, toda a garantia sobrenatural e pos o infinito na
ciéncia, encerrando nas formas desta moral, a religido, a politica, a totalidade da sua
existéncia”!®. Assim, na ‘exaltacdo romantica da ciéncia’, deu-se para o direito o fim da

dictomia entre o direito natural e o direito positivo enquanto duas faces do fendmeno

188 ABRAO, Baby e COSCODALI, Mirtes(org.). “HISTORIA DA FILOSOFIA”. Sdo Paulo, Editora Best Seller. Pdgina
321.

189 ABBAGNANO, Nicola. “HISTORIA DA FILOSOFIA”. Vol. 09. trad. Armando da Silva Carvalho e Anténio
Ramos Rosa. Lisboa, Portugal. Editorial Presenga. Pagina 70.

162



7z

direito. A partir deste momento singram mares distintos: o direito é o posto em sua
positividade ao passo que qualquer preceito que ndo comungue da matriz positiva, ver-se-a

relegado ao plano moral.

3.2.2 — Os fundamentos do sistema positivista: legitimidade normativa

Com o positivismo inicia-se para o fendmeno juridico o percurso de
sua propria fundamentacdo em busca de uma condicio que lhe permita atender a
necessidade de legitimar-se e, a0 mesmo tempo, de justificar-se face a sua funcionalidade

essencial.

Sem dudvida diversos paradigmas propostos para o discurso juridico
equiparam estas necessidades reduzindo tudo a questdo da legitimidade. Nestas proposicoes
percebe-se que a condi¢do de legitimo e de justo ou justificado se confundem. Conforme se
verd, tais manifestacdes partem da constatacdo da existéncia de uma correlacio tanto com
190

as normas que regem a producdo legislativa lato sensu quanto com a norma fundamental

Ou seja, normatizam tanto a legitimidade quanto a justica. Contudo, aparentemente trata-se

19 para Kelsen “Na norma fundamental acha-se, em 1tltima andlise, o significado normativo de todas as
situagdes de fato constituidas pelo ordenamento juridico. Somente sob a suposi¢cdo da norma fundamental
pode o material empirico ser interpretado como direito, isto €, um sistema de normas juridicas. Segundo a
qualidade desse material, ou seja, desses atos que devem ser considerados atos juridicos, € que se julga
também o conteddo especial de uma norma juridica fundada num ordenamento juridico especial. Ela € apenas
a expressdo da necessdria suposi¢cdo de todo o conceito positivista do material juridico. Nao vale, ja que ndo é
criada num procedimento juridico, como norma juridica positiva, nao € instituida, mas — como regulamento
de todas as imposigdes juridicas, como procedimento juridico positivo — € aceita.”. Hans Kelsen. “Teoria pura
do Direito — versdo condensada pelo autor”. . Trad. J. Cretella e Agnes Cretella. 3? edi¢@o. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, pagina 98. Deve-se anotar que “O conceito de norma fundamental, como se sabe, origina-se na
doutrina kelseniana, tendo a ele j4 sido atribuido, pelo préprio Kelsen e outros, os mais diversos sentidos e
fungdes ...” Guerra Filho, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Sdo Paulo, editora Saraiva, pagina 138.
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de confusdo conceitual. Por legitimo deve-se entender que seja o fendmeno que se dé
enquanto causado necessariamente por suas premissas legais ou validamente aceitas. Ha
uma relacdo de causalidade inerente a sua existéncia que se constitui no chamado efeito
legitimador. A condi¢do de legitimo se dé, juridicamente, segundo o ambito de produgdo do
fendmeno juridico. Quando se trata de norma, a legitimidade encontra-se na
correspondéncia com as normas de producdo interna do préprio direito. Utilizando a
terminologia de LUHMANN seria o caso de se dizer que decorre da reflexividade da
normatizagdo sobre a propria normatizacao:

“Em todos os casos ela amplia o ambito das
normatizacdes possiveis; ela possibilita a compatibilizacdo da seguranca e da
alteracdo de normas, mobilizando amplamente um complexo normativo e ao
mesmo tempo mantendo-o sob controle. Uma constitui¢do ndo se fixa em
algumas de suas determinagdes, antecipadamente a uma forma determinada
do direito, mas apenas regulamenta a forma de selecio do direito
varidvel”"".

Por todo exposto pode-se subsumir que seja legitimidade uma

propriedade do ser do fend6meno juridico, a propriedade de ser refletido no préprio sistema

de producdo normativa do direito.

Em oposi¢do a afirmativa acima temos WILLIS SANTIAGO para quem
“legitimidade pressupde consenso € assentimento bdsico em torno de um valor-retor, de

uma op¢ao fundamental(pelo menos isso), j4 que ndo € possivel sequer pressupor um

1 Ob. cit. Pégina 14.
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consentimento generalizado”lgz. A proposi¢cdo ndo se encaixa no contexto de legitimidade
estabelecido pela adocdo do paradigma normativo positivista. Em alusdo a KELSEN,
SAMPAIO FERRAZ esclarece que a ciéncia juridica teria por fungdo a descri¢do do significado
objetivo que a norma juridica confere ao comportamento. O critério para operar essa
descricdo se localiza sempre em alguma outra norma da qual depende a primeira. O jurista
deveria, assim, caminhar de norma em norma até chegar a uma ultima, que € a primeira de
todas, a norma fundamental, fechando-se assim o circuito'”. O pensamento de SANTIAGO
estriba-se ndo em um positivismo de cunho puramente kelseniano, mas sim em um pos-
positivismo segundo o qual a Constituicdo Federal encontra-se eivada de principios
fundamentais que determinam valores igualmente fundamentais aos quais se deve reportar
o conjunto do ordenamento juridico. Nesta concepc¢do, a noc¢ao de justica, estaria dissociada
das postulagcdes naturalistas ou autonomistas e jungida a ordem constitucional mesma. A
ordem dos valores contida na principiologia constitucional conduziria ao estabelecimento
de uma ordem democrdtica de direito, promotora da dignidade da pessoa humana e, como
conseqiiéncia, necessariamente justa, SANTIAGO diz assim que Justica é um valor
subsumivel a um principio maior(Estado Democratico de Direito). Nesta condi¢do haveria
justica na promog¢do normativa quando estiver de acordo com os limites definidores do que
seja um Estado Democratico de Direito. Por tal estado, sem recurso a maiores elaboragdes,
pode-se afirmar que seja tanto o que se estrutura sem validagcdo de ordens estamentdrias, de
modo a que cada membro seja igual, como também o compromisso em promover a
institui¢do de uma ordem socio-econdmica que assegure a todos pleno acesso aos direitos

fundamentais. Sua relacdo com a sociedade seria, portanto, ativa e atrelada a um

192 Ob. cit. Pagina 130.
193 FERRAZ JUNIOR. OB. CIT. Pagina 99.
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compromisso de promocg¢do social. Voltando a questdo sistemdtica contudo, ainda que se
concorde que KELSEN tenha ao final abdicado de uma norma fundamental enquanto
expressdo positivada na legislagdo, optando por entendé-la pressuposta no pensamento, a
subsun¢do do ideal de Justica ao Estado Democratico de Direito enquanto principio maior
somente € possivel na assun¢do do positivismo ou sua superagdo principioldgica referida,
enquanto efetiva utltima forma da ciéncia do direito. WILLIS SANTIGO afirma a respeito que
“para que tais valoragdes, por defini¢do subjetivas e pessoais, atinjam um estado de objetivagio

maxima, ao se concretizarem normas em que elas se acham expressas, € necessario que se as verta

em principios juridicos positivados, os quais possuem diferentes graus de generalidade, caso

59194 Esta

pertencam a Constituigdo ou a apenas algum vetor infraconstitucional do Direito
inferéncia, contudo, nada tem de propriamente alxiolégical195 ou ontoldgica. Os valores
calcados em normas tendem a depender da normatividade para sua subsisténcia e
imposi¢do. A nocdo de um ser do direito enquanto ordenamento e sistema positivado é
propria do positivismo, mas ndo encontra guarida em uma concep¢ao mais fenomenoldgica.
Ser legitimo nada diz sobre a justificacdo da constituicdo fenomenoldgica do direito. Esta
constituicdo insere-se no campo da realidade (do existir) e no campo da
justificacdo(produzir-se segundo os fins enquanto uma causalidade necessdria do
fendmeno, estes passiveis de serem designados por legitimos, do direito). E perfeitamente

crivel a conjugacdo de normas legitimamente adotadas por um sistema, as quais, porém,

poderiam ser eivadas de injustica. E bem verdade que mesmo a injustica recebe guarida em

% Ob. cit. P4gina 116.

1 Deve-se observar que a Teoria ndo é absolutamente refratiria a questio axiolégica, apenas nio lhe outorga
relag@o de essencialidade com o fendmeno, conforme aduz Willis Santiago: “Utilizando-se o divulgado jargdo
semiético, dir-se-ia que Kelsen cuidou predominantemente de questdes relacionadas a sintaxe, deixando de
lado aquelas atinentes a pragmadtica do discurso normativo. Nao lhe passou despercebido, como importa
salientar, a relacdo entre normas e valores, os quais, para ele, adquirem um sentido objetivo ao serem

consagrados positivamente pelas primeiras”. Ob. cit. Pagina 140.

166



um sistema quando este se estabelece sob dois aspectos para defini¢do do que € justica. Um
primeiro aspecto se dd na correlacdo entre a norma e o conjunto da sociedade e seus
interesses. Nesta hipdtese o que € justo para a sociedade, ndo necessariamente o serd para o
individuo. Em outro aspecto a justica se apresentaria como univoca e sempre igual a si

propria.

3.2.3 — A implicagdo de valores na ordem normativa

A dissociacdo entre os valores fundamentais e o ordenamento posto
constitui-se em uma imposicdo do processo de percepcdo e descricdo dos sentidos do
mundo. Convém aduzir a noc¢ao bésica de valor, tal qual exposta por Jorge Jaime, segundo
a qual “valor € a relagdo entre necessidades humanas — vistas em todas as suas extensoes €

196
os bens que as suprem” %

Igualmente pode-se falar que o direito seja posto e ndo lograr
efetividade por sua ndo admissdo. A constitui¢do de uma concepcao do direito fundada na
positividade, portanto, fez mais do que dispor o ordenamento enquanto fonte primdria do
direito, ela efetivamente pratica um ocultamento do manifestar do fendmeno juridico. Este
ocultamento, préprio da razdo e da cultura tecnolégicas, foi responsdvel pela idealizacdo da
normatiza¢do expressa de vdrias formas. Analisando o advento histérico do fendmeno
adverte o proprio SANTIAGO que

“observou-se, entdo, um fendmeno de ‘jurisdicizagdo’

das relagcdes sociais em geral, que passaram a ser idealizadas e formalizadas

nas normas de uma ordenacdo cada vez mais exaustiva, até chegar a

19 Ob. cit. 181.
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formacgdo de uma verdadeira ‘dupla realidade’: a do Direito, com seu carater

. , . 197
imponderdvel de deve-ser, ao lado daquela a que ele se destina a regular” .

A pretensdo de KELSEN era organizar o direito enquanto um sistema de
normas denominado de ordenamento, no qual a correlagdo entre norma e norma
fundamental contingenciaria o direito em sua fei¢cdo imperativa hipotética, relegando a
sociedade, bem como a metafisica a uma condicao de estranhos ao direito.

“A Teoria pura do Direito de cariter juspositivista
interessa-se pelo Direito enquanto o que € e como € sem preocupagdes
axioldgicas considerando a JUSTICA um ideal irracional, inascessivel ao
conhecimento. Assim, uma Teoria Pura do Direito seria a que, em
contraposi¢do as doutrinas dominantes no imediato passado, libertasse a
ciéncia juridica de elementos estranhos, tanto de ordem sociolégica como de
ordem metafisica, opondo-se, portanto, quer ao sociologismo juridico ou ao

e . o, . . . . . 198
positivismo socioldgico de matriz comtiana, quer ao jusnaturalismo” %,

De se notar que tal sistema de direito ndo mais repousaria na escola
exegética e sim em uma “concep¢do de sistema fechado de cardter ldgico-
demonstrativo”'®’. O positivismo, valendo-se da ruptura apontada pela filosofia, atribuiu ao
direito ndo apenas a pretensdo ao status cientifico, mas igualmente um procedimento

empirico-analitico que, segundo FERRAZ JUNIOR, vai desaguar em um “‘estatuto tedrico que

7 Ob. cit. Pagina 143.

18 TEIXEIRA, Anténio Braz. “Sentido e valor do direito — introdugdo a filosofia juridica”. 2* edig¢do, Lisboa,
Portugal, 2003. pagina 63.

19 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “Introducdo em estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo”. 4*
edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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visa conferir ao direito a capacidade de reproducdo artificial(laboratorial) de processos

T
naturais”?

. Por tanto a positividade do sistema(ou ordenamento, conforme designagdo de
KELSEN) implementou uma artificializacdo das concep¢des naturalisticas que passaram a
conferir um aspecto cultural ao préprio direito. Com isso a reflexividade sist€émica
convergiu para a constituicio do chamado deve-ser do direito. Este dever-ser, enquanto
uma projecdo exclusivamente juridica para uma sociedade cujos sentidos ndo sio
apreendidos, nem descritos e tdo pouco percebidos pelo fendmeno juridico, se revestido da
autoridade outorgada pela sua natureza normativa, devidamente sujeito a legitimidade ja
esbocada, passa a produzir seus efeitos sem que sequer tenha sido possivel definir sua
esséncia. KANT, segundo ADEOTADO, ao estabelecer a forma imperativa para o
Sollen(dever-ser) estabeleceu que a virtude estd em agir de acordo com a lei moral
universal e é este o sentido especifico que lhe confere a vontade metafisica. Essa lei
necessdria que a razdo pratica reconhece ¢ mandamento(gebor) da razdo. A férmula de
qualquer mandamento consiste em um imperativo(imperativ). E todos os imperativos siao

. 201
expressos por meio de um dever-ser (sollen)

. Esta caracteristica da positividade dos
ordenamentos juridicos em geral € percebida nos processos normativos de periodos em que
a lei (editada em conformidade com os preceitos reguladores de sua existéncia) presta culto,
em sua incidéncia empirica, a uma realidade absolutamente estranha aos fundamentos que

se supde gerir o sistema que a gestou. ‘“Para KELSEN, a validade de uma norma de Direito

depende, exclusivamente, de ela ter nascido de certa maneira, porque foi criada de harmonia com
determinada regra, definida pela norma fundamental da ordem juridica em que essa mesma norma

se integra. Por sua vez, a norma fundamental é apenas a regra bdsica ou primeira de acordo com a

> Idem. 68.
21 ADEODATO, Jodo Mauricio. “Filosofia do Direito:uma critica & verdade na ética e na ciéncia”. 3* edicio.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. Pégina 36.
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qual devem ser criadas todas as normas de uma determinada ordem jurfdica”zoz. Conforme se
apreende da histéria recente da humanidade esta subsun¢do ndo comunga com as
experiéncias da humanidade, na qual, por diversas vezes, normas juridicas foram editadas
de acordo com o conjunto de preceitos de sua validagcdo e, entretanto, incidiram de forma
atentatdria a sua funcionalidade assentada. Ndo se trata apenas de fomentar uma critica a
uma concep¢do que se apresenta como formalista, mas especialmente de dissociar esta

concep¢do de qualquer cardter fundamental.

3.4. — JUSTIFICACAO E VALIDACAO DO DIREITO

3.4.1 — Identificac@o entre legitimidade e legalidade na reflexividade

interna do sistema

A adocdo de nocdes meramente formalistas adveio da ndo percepcdo
do fendmeno juridico como assentado na premissa da legitimidade(aspecto legal/formalista
da producdo do direito) tanto quanto na da justificacdo (aspecto ontoldgico do direito). A
no¢do de justificacdo decorre, conforme ja anotado anteriormente, da modificacdo do
paradigma do direito, trazendo-o para o campo filoséfico em detrimento de sua anterior
relacdo com a dicotomia naturalismo/positividade, o qual impds aos direito a necessidade
de se indagar sobre sua propria esséncia. A concepg¢do identificadora de direito com as
no¢oes de legalidade > legitimidade > regulacdo, recentemente acrescida da noc¢do de

efetividade, remetia-se a um presumido papel de regulacdo da vida em sociedade com a

202 Teixeira, Anténio Braz, ob. cit. Pagina 64.
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insercdo deste em uma perspectiva presuntiva, ou seja presume-se que a aplicacdo do
direito vise a regulacao da sociedade. Neste aspecto a autonomizagao sistemética do direito,
conquanto busque impor uma certa reflexividade interna ao fendmenos externos ao direito,
vé-se prenhe de um equivoco: a inexisténcia de referéncias. Afinal, como pretender
reflexionar sobre o que sequer pode ser percebido rigorosamente. A teoria parte da
constatacdo de que os sistemas sociais na forma como sdo representados majoritariamente
pelas ciéncias sociais influenciadas pelo paradigma das tecnocié€ncias, se apresentam como
autopoiéticos. Esta expressdo retirada das ciéncias bioldgicas significa que sistemas
autdbnomos dependem de interacdes com outros sistemas que, sem perder autonomia e
individualidade, influenciam as funcdes e producdes destes outros sistemas. A convolagdo
de um fator externo em fendmeno inerente ao proprio sistema, somente merece validagdo se
houver uma real percep¢do do acontecimento mundano e este produzir uma impressao que
crie, modifique ou extinga alguma das manifestacdes proprias do sistema influenciado.
Como o homem, no ato de percebe,r o faz ingenuamente, sem efetuar a necessaria redugao,
o que se percebe se dd a conhecer de forma distorcida a observacdo ingénua. Nesta
situacdo, a elaboracdo puramente sist€émica do direito peca por ndo permitir que se editem

regras adequadas a efetiva regulacdo social.

Para evitar tal fracasso erige-se a justificacdo a guisa de teoria da
justica, buscando inferir critérios que permitam fosse ao legislador, fosse ao aplicador,
atuar com justica. E ndo efetuar uma confusio semantica. No inicio do presente trabalho
refutou-se as teorias que pretendem fundar na idéia de justo o fendmeno juridico. Esta
refutacdo decorre da constatacio de que o existir, o acontecer do fendmeno ndo tem,

enquanto causalidade necessdria, relacio com a Justica deste acontecer. A producdo de
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injusticas chega mesmo a ser parte do ser do préprio direito enquanto evidenciagdo. A
adocdo de sistemas processuais que admitem o duplo grau de jurisdigdo tem no
reconhecimento da possibilidade de injusticas um de seus fundamentos primordiais. E
evidente que tais injusticas podem ser suportadas em prol de uma seguranca juridica, dai a
tdo conhecida coisa julgada material e sua conseqiiéncia pelo decurso temporal da
convolacdo em coisa soberanamente julgada. Vemos ainda no processo penal na proibi¢ao
a revisdo criminal quando a coisa julgada é favordvel ao réu outro aspecto que permite
assentir que a injustica ndo s seja admitida como até mesmo consagrada. A prépria
concepgdo de prescricdo penal apresenta-se envolvida em inegdvel premissas injustas se
consideramos a funcdo substitutiva que o Estado exerce face a natural tendéncia a vinganga
por parte da vitima. E de todo evidente que, em tais casos, trata-se de uma opgdo do

legislador entre um mal menor, no caso a injustica, € um mal maior, a inseguranca juridica

da sociedade.

A 1idéia de justica sobrepaira o direito e apresenta-se em sua esfera de
justificagdo, mas ndo o fundamenta, pois, embora possa ser admitida a nocdo de que
injusticas se produzam eventualmente, sem ferir a nocdo de justica como da esséncia do
direito, a adocdo de um conceito de fundamento como o feito em 1.1, enquanto causalidade
necessdria, tornaria impossivel a aceitacdo de uma causa necessaria (a producdo de justica)
que por vezes saisse de cena e admiti-se seu oposto sem que deixasse de ser considerado

direito.

3.4.2 — Distin¢do essencial entre fundamento e justificagao
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Qual diferenca pode existir entre fundamentar-se na justiga e justificar-
se na idéia de justica ? Conforme visto acima, a ado¢do da teoria da causalidade necessdria,
ndo permite excecdo. Ou determinado fator é causa ou ndo €. Contudo, na questdo da
justificagdo por seus fins, a instituicdo de um dever-ser (Sollen) permite a concep¢dao da
matéria como subordinada a uma finalidade. O direito se constitui para regular a vida em
sociedade criando condi¢cdes para que a realidade politica deste manifestar-se da
consciéncia se dé com o minimo de risco de conflito e com o midximo de garantias para
que, se houverem conflitos, ndo sejam de molde a colocar em risco a propria existéncia da
sociedade. Dentro de tais parametros a tolerancia com certas dissengdes pode assumir

contornos de legitimas integrantes do sistema ou ao menos subtrair-se a condicdo de

contrasenso fundamental.

Tome-se a titulo de ilustracdo, face a recorrente utilizacdo de forma
paradigmadtica de uma noc¢do de democracia e estado democritico enquanto fundamento
necessdrio ou referéncia de justica, notdvel comentario de THOMAS JEFFERSON em carta
datada de 13 de novembro de 1787 enderecada ao senador WILLIAM S. SMITH , onde por
ocasido de uma insurreicdo em Massachusetts, enunciou que: * What signify a few lives lost
in a century or two? The tree of liberty must be refreshed from time to time with the blood

95203

of patriots & tyrants. It is it's natural manure” . Com isso ndo se estd negando as nocdes

de democracia e nem o conceito de estado democratico de direito, mas somente apontando

3 . . . . z M rY M
2 Que significam algumas vidas perdidas em um século ou em dois? A drvore da liberdade deve ser

refrescada do tempo ao tempo com o sangue dos patriotas e dos tiranos. E a maneira natural. Carta escrita a
William S. Smith, em 13 de novembro de 1787. Capturado ao sitio:
odur.let.rug.nl/~usa/P/tj3/writings/brf/jeflxx.htm#1787 em 04/11/2006 as 00:12 hs.
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na acuidade do comentdrio efetuado, que a produgdo de sentidos juridicos nao se coaduna
com garantias invaridveis pelo s6 fato de se pretender funda-la em uma ordem democratica.
Os dominios majoritdrios somente se revelam respeitadores das minorias quando
culturalmente arraigada a nogdo de liberdade individual. Por conseqiiéncia a pretensio de
afirmar que a adog¢do por principios constitucionais de uma forma de Estado Democrético
de Direito, além de inegdveis efeitos ante o ordenamento vigente(mormente os estatutos
penais e processuais penais), implicaria na implementacdo de um modelo axioldgico
derradeiro na preservacdo de direitos fundamentais, seria negar a incapacidade de um tal
sistema descrever os sentidos do mundo de acordo com as variagdes a que ambos estao
sujeitos. A insurreicdo, a objecdo de consciéncia e a desobediéncia civil apresentam-se
como facetas contestatorias que atestam a incapacidade de formulacdes formalistas serem

igualmente invariaveis.

3.5 — O SISTEMA JURIDICO E SUA ESTRUTURA AXIOLOGICA.

3.5.1 — A apreensdo de valores na ordem juridico-normativa
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Definido, conforme feito anteriormente, que o direito se insere na
sociedade com a fun¢do de permitir o convivio necessdrio através da imposi¢cdo de regras
minimas de convivéncia, a crise aludida em 2.4 alcanca inexoravelmente o direito em sua
razdo de ser. Neste ponto apresentam-se teorias que buscam formular métodos de
evidenciacdo do fendmeno juridico que se adaptem a realidade desta época, ja definida
como sendo de hipermodernidade. A eclosdo do paradigma da filosofia do direito, tal qual
sustentado, dentre outros por LAFFER, tende a esbarrar nos obstdculos deduzidos no tépico
anterior, ou seja, ou junge a producdo juridica normativa a um sistema de normas e
principios, pela qual estes tem a primazia e dispde, em preceitos de maior abstragdo e
proximidade a idéia de direito, valores que, por meio de proporcionalidade, irdo prevalecer
ou ndo de acordo com o0 caso concreto(note-se que nesta assungdo da proporcionalidade
novamente se apresenta a relativizacdo como um risco, afinal a idéia ébvia aqui € a de que,
entre valores, ndo os hd que tenham cardter absoluto); ou se estrutura uma teoria de justica
que construa um método de determina¢@o do justo caso a caso, como no caso da idéia de
“consenso por coincidéncia parcial” de RAWLS ou do ideal de uma comunicagdo
transparente de HABERMAS. A idéia de que os direito humanos fundamentais expressem
uma proposi¢do ontoldgica distinta, a partir do reconhecimento de invaridveis axioldgicas
permite supor a constituicdo de um sistema de evidenciacdo do direito em bases
diferenciadas, contudo esbarra igualmente em um problema. Veja-se primeiro sua

expressao ontoldgica.
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Dentre sua peculiaridades encontra-se a de serem os valores

. . .- c . 5204 .
axiologicamente ‘invaridveis preponderantes face ao conjunto dos ordenamentos
juridicos, posto que sdo valores essenciais a propria subsisténcia do homem, ele proprio
valor fonte de todos os demais valores, conforme assevera REALE: “o0 homem € o valor fonte

de todos os valores por que somente ele € originariamente um ente capaz de tomar consciéncia de
sua propria valia, da valia de sua subjetividade, ndo em virtude de uma revelacio ou de uma
iluminacdo intuitiva, mas sim mediante e através da experiéncia histérica em comunhdo com os

demais homens™*. Ocorre que tais direitos tem sua constitui¢io assentada, na generalidade
das situacdes, em momentos modernos da evolucao humana. Ou seja, conforme ja visto, os
direitos fundamentais erigidos a partir da superacdo histérica da era medieval pela
modernidade, sendo fendmeno essencialmente moderno, compartilhariam igualmente da
crise de racionalidade/significacdo trazida pelo advento das tecnociéncias e que se
distinguiria pela inconstancia, fragmentariedade, mutabilidade, etc ... Nao obstante as
tentativas generalizantes realizadas por autores que buscaram associar a liberdade(esséncia
do advento da modernidade) aos direitos humanos fundamentais206, com isso aproximando-
se da proposicao Kantiana de liberdade fundante das categorias e dos imperativos, a idéia
ndo apresenta efetiva solugdo para o problema da insercdo destes no plano juridico de

forma invaridvel e subordinante, quando a inconstancia e variabilidade marcam os fatos

2% REALE, Miguel. “Paradigmas da cultura contemporénea”. Ob. cit. pagina 107.

25 1dem.

206 partindo desta premissa encontramos em Habermas o desenvolvimento de um sistema de cinco direitos
bésicos que compdem um arcabougo genérico dos direitos humanos ou de sua conotagcdo essencial, todos
decorrentes da libardade como fundamento bésico. Estes direitos seriam resultantes essencialmente: da
estruturacdo politicamente autdonoma do direito; da estruturacdo politicamente autdnoma do status quo de um
membro numa associagdo voluntiria de consorciados sob a ordem legal; da possibilidade de postulacio
judicial de direitos e da elaboracdo politicamente autdnoma de protecdo juridica individual; da participagdo,
em igualdade de chances, em processos de formagéo da opinido e da vontade, nos quais os cidaddo exercitam
sua autonomia politica através dos quais criam direito legitimo e os referentes a condicdes de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em igualdade
de chances, dos direitos anteriores. HABERMAS, Jiirgen. “Direito e democracia entre a faticidade e a
validade”, vol. 02.
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juridicos com a pecha da relativizacao e da inconstincia, vetor de extremado relevo face a

necessidade de seguranca juridica.

O recurso a uma enunciacdo de liberdade pode apresentar-se vago e
passivel igualmente de distor¢cdes de sentido. A propria liberdade ndo se coloca como
direito absoluto face as necessidades de ordem publica, etc ... Surge assim um momento de
perplexidade face a promessa contida nos direito humanos fundamentais. Tal promessa, a
de redefinir o sentido dos paradigmas do direito em uma nova abordagem, tem que se
inserir no contexto critico contemporaneo, caso contrdrio, nada mais serd do que
aglutinacdo de direitos submetidos aos questionamentos de sentido e significacdo referidos
aos demais. Para que esta redefini¢do ocorra é fundamental a inser¢do histdrica do conceito
de direito, de valores e de ontologia. A historizagdo, neste caso, ndo visa reconstituir um
processo que desemboque nos direitos contemporaneos € nem, na esteira do pensamento
hegeliano, determinar uma razdo histérica constitutiva dos processos que culminam na
formulacdo destes direitos, alids técnica muito comum entre os tratadistas de direitos
humanos fundamentais(recurso a matiz histérica para sua fundamentag¢do). O fundamento
serd 0 mesmo de todos os direitos: a consciéncia humana. A determinac¢do serd historica
quanto aos contextos onde diversos matizes se produziram como passagens constitutivas de
significacOes juridica. Nestas a percep¢ao do fendmeno, informada pelos horizontes visados
e co-visados permite a determinacdo de padrdes perceptivos, sobretudo ao se inserir na
no¢do de mundo da vida enquanto horizonte de significagdo das vivéncias da consciéncia
humana. Para que tal processo se dé a contento a defini¢do e delimitagdo dos significados

produzidos filosoficamente no ambito juridico faz-se essencial. Com isso, antes do recurso
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aos fendmenos na histéria, urge a imersdo nas conceituacdes e defini¢cdes do ser dos

direitos humanos fundamentais enquanto manifestar-se.

3.5.2 — Os Direito Humanos Fundamentais enquanto vetores de

constitui¢do axioldgica do Direito

Os direitos humanos fundamentais, deve-se reconhecer, decorrem de
uma concepc¢do essencialmente moderna do préprio direito. Associada a critica a um
nascedouro jus naturalista para este mesmo direito, véem sendo apresentadas sucessivas
hipdteses de constitui¢do dogmatica do direito em geral, fato que implicard no segmento em
cotejo. Conforme anota COMPARATO “A idéia de que individuos e grupos humanos podem
ser reduzidos a um conceito ou categoria geral, que a todos engloba, é de elaboracao

recente na Histéria”?"’

. Para os prosélitos deste entendimento o desenvolvimento da razdo
entre os gregos proporcionou um distanciamento gradual, mas seguro, entre o sentimento

. . 1208 ~ ..
de igualdade essencial”" entre todos os seres humanos e as concepcodes religiosas e,

portanto, sectdrias.

Com o implemento do pensamento kantiano a no¢do de pessoa humana
se desenvolve sob a concep¢ao fundamental de sua racionalidade. Esta racionalidade que

nos permite a livre submissdo ou oposi¢do a leis e a institui¢do de uma natureza ética pela

207 COMPARATO, Fabio Konder. “Afirmagdo historica dos direitos humanos”. Sao Paulo, editora Saraiva.
1999. pagina 11.

208 Conforme ainda se verd, tal igualdade, no plano social, desde seu nascedouro até os dias de hoje vem
encontrando restri¢des. E mais certo falar em igualdade civil e fiscal conforme destaca (?) em Histéria social
dos Direitos Humanos.
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qual a dignidade humana nos faz individualidades insubstituiveis. Anota COMPARATO,
entretanto, que “a criacdo do universo concentraciondrio, no século XX, veio demonstrar
tragicamente a justeza da visdo ética kantiana. Antes de serem instituicOes penais ou
fabricas de caddveres, o Gulag soviético e o Lager nazista foram gigantescas maquinas de

o 20
despersonalizacdo de seres humanos o

. A despersonalizacdo €, sem divida, um mecanismo
deste processo de desumanizagdo e se estende a outras manifestagdes econdmico-politicas
de maior sucesso que o sistema nacional-socialista e socialista real. Assim a reificacdo do
ser humano igualmente se apresenta como um traco inerente ao capitalismo liberal e de
seus avancos em meio a hipermodernidade. Embora tenham se levantado Tratados e
Convengdes internacionais para repressdo € puni¢do aos crimes contra a humanidade,
nenhum efeito foi obtido quanto a vinculagdo destes a uma condig¢do ética intrinsica ao ser
humano e sua propria dignidade. Vé-se ainda um consumismo avassalador substituir o
status de cidaddo com identidade do ser humano na sociedade. Os crimes contra a

humanidade ainda sdo praticados e, embora haja mecanismos punitivos, a puni¢do depende

de questdes politicas como relagdo de forgas, interesses econdomicos e legitimidades.

3.5.3 — A alteridade reveladora da ratio dos Direitos Humanos

Fundamentais

9 Idem. Pagina 22.
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O breve itinerdrio percorrido aponta para uma necessidade: A nocdo de
superacdo da crise do direito tendo como fundamento o paradigma dos direitos humanos
fundamentais, esbarra na inexordvel relativizacdo destes em razdo da incapacidade de
fundacdo racional dos mesmos em bases superiores. A adocdo de um discurso que
considere os direito humanos fundamentais como instituidos de forma absoluta e invaridvel
a partir de sua inclusdao em proclamacdes, mesmo quando recepcionados na parte dura das
Constituicdes, peca pela tautologia de seus préprios fundamentos e pela ambigiiidade de
sua insercdo no mundo. Afinal, como assegurar direitos fundamentais, partindo
previamente de um reconhecimento de sua relativizacao(quando cotejados entre si) sem um
critério ontoldgico para isso ? Como pretender esta preponderancia de fundamentalidades
quando hd uma evidente contradicao entre seu discurso e a prética das sociedades que os
instituiram ?*'°, e ainda como implementar este roteiro em uma crise de sentidos do direito
que afeta igualmente aos direitos humanos fundamentais enquanto direito positivado? A
estas indagacoes creio que somente uma andlise da constitui¢io do mundo da vida enquanto
local da realizacdo empirica do existir da subjetividade humana, conforme jia manifesto,

pode esclarecer.

Na percep¢ao do processo constitutivo do mundo, a contemplagdo da
evolucdo histdrica do direito projeta a no¢do de alteridade(relagdo com outro) como um dos
pilares que pode permitir avaliar melhor o advento de direitos humanos fundamentais

enquanto normatividade em seu fundamentos invaridveis. No ato de intencionar o mundo

219 A titulo de exemplo pode-se dizer que a liberdade instituidora dos direitos fundamentais e seu objeto maior
de protecdo, também d4 ensejo a estrutura econdmica caracterizada por alijar dos processos de insercdo
social(consumistas) parcelas significativas de seus pretensos participantes.
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da vida, tnico universo de pré-existéncia admissivel por ser o campo das “coisas mesmo”,
em carne e osso(como dizia HUSSERL), o que se intenciona é a producdo origindria de
sentidos. Neste campo se apresentam oS outros sujeitos cognoscentes, as outras
subjetividades, as quais ndo tenho acesso, porém delas possuo a impressido, ou melhor a
intuicdo. Ocorre que a constituicio do préprio direito, como um sistema normativo
alicercado na intersubjetividade necessaria, se articula dogmaticamente, mesmo sob o
paradigma da filosofia do direito/teoria da justica, sem adotar a perspectiva possivel desta
intersubjetividade. Nenhum direito serd humano e fundamental sem a intencdo constituinte
desta alteridade. Nao se trata de afirmar a demonstracdo da existéncia real do outro
enquanto elemento imprescindivel para a solucdo da questio dos fundamentos, ou
afirmando a prépria intersubjetivade de forma absoluta, porém estabelecendo enquanto
critério para sua acessibilidade instrumental e reflexiva como intencionalidade da
consciéncia em sua visada do mundo. Ao desvelar os sentidos do mesmo, a consciéncia
cognoscente evidentemente constitui nesta visada uma percep¢ao de intersubjetividade. A
constituicdo transcendental do mundo na relacdo noético-noemadtica inerente a consciéncia
intencional implica na constitui¢do da intersubjetividade nesta mesma consciéncia e, se nao
¢ dado provar sua efetiva existéncia, € inquestiondvel que, para o fendmeno tal como
intuido no plano subjetivo, ela € inegavel. A prépria intencionalidade constitutiva do direito
em sua funcdo regulatdria e instituidora de condi¢des de convivio e viabilidade para a
subsisténcia da sociedade, pressupdem a realidade dos sujeitos cujas relagdes devem ser

objeto de regulacao.

181



3.5.4 — O problema da estruturacdo autoreferéncial dos sistemas

juridico

Superada a questdo de se admitir ou ndo o recurso a uma alteridade
fundamental entre os sujeitos componentes da sociedade e envolvidos nas relagdes
juridicas; bem como assentada a idéia de que o recurso a histéria da elaboracao do discurso
juridico € imprescindivel a apreensdo dos sentidos em que a alteridade implica na
constituicdo destes mesmos sentidos, volta-se ao tema da fundamentacdo dos direitos
humanos em um plano diferencial. O recurso a esta temdtica, conforme ja esclarecido,
acha-se conexo a necessidade de uma refundacdo do préprio direito que, além de eclipsado
em sua crise de sentidos, se acha comprometido na prépria realidade empirica pela
tecnologicizacdo de seus paradigmas fundamentais. As nog¢des de familia, propriedade,
sujeito, contrato e até mesmo a facticidade, todas essenciais para os pardmetros de
formulacdo do direito, sofrem o influxo de equiparagdes, fragmentacoes,
despersonalizacOes e virtualizagcdes. Com isso a incapacidade do puro recurso as esferas
meramente normativas para resolver questdes fundamentais vem se tornando mais evidente
e comprometendo a sincronia entre o direito e sua fungdo ante a sociedade. A
implementacdo da filosofia do direito como moderno paradigma para a constituicio de
sentidos deste fendmeno vem apresentando algum sucesso face a tais problemas. Por
exemplo: a antiga no¢do de vigéncia enquanto tendéncia a perpetuacdo do direito
normativo(pela qual a norma em vigor tendia a perpetuar-se), foi salutarmente superada por
uma concep¢do dindmica e sist€émica que implementou uma espécie de ‘disponibilidade
temporal’ do direito, as normas sdo erigidas visando situacdes transitdrias muitas vezes.

Com esta no¢do o direito adquiriu melhores condi¢des de tematiza¢io, imiscuindo-se em
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niveis cada vez mais amplos da vida social. Esta tendéncia mostrou-se parcialmente eficaz
a necessidade de conferir agilidade ao direito ante a mutabilidade dos sentidos. LUHMANN
enuncia que “A disponibilidade temporal do direito possibilita assim, um alto grau de
detalhamento de normas juridicas frente a circunstancias rapidamente mutdveis e

fortemente diferenciadas™'!.

Enfatiza ainda que “o direito ndo mais restringe o
desenvolvimento social, pois qualquer estrutura eventualmente necessdria pode ser
juridicamente codificada(desde que ela possa ser identificada com um grau suficiente de

212
certeza)”

. Esta conclusdo conduz a nocao, ja abordada e refutada em sua relagdo com os
fundamentos do direito, de reflexividade da normatizacdo, pela qual o direito passa a
refletir a variabilidade do plano social que projeta a realidade da necessidade normativa. A
reflexividade acolhida pela concepg¢do sistemdtica deduzida por LUHMANN, encontra seu
arcabouco na funcionalidade do direito. Suas premissas se colocam no plano funcional da
interacao entre direito e sociedade, abdicando de uma concepg¢do ontolégica e tdo pouco se
permitindo uma problematizagdo deste cunho. A questdo entdo passa ao largo da discussao
sobre fundamentos. E de grande valia a nocdo de normatividade reflexiva interna e externa
tanto para estabelecer os critérios de legitimidade do ordenamento, quanto para possibilitar
ao direito uma maior sensibilidade as transformag¢des sociais. Porém nao estabelece critério
ou paradigma aplicadvel as situacdes nao expressamente refletidas no ordenamento vigente,

tdo pouco supera a concep¢do fragmentaria das situagdes juridicas ante a

hipermodernidade.

2 LUHMANN, Niklas. “SocioLoGIA Do DIREITO IT”. Rio de Janeiro, Edi¢cdes tempo brasileiro, 1985. pagina
11.
12 Idem pagina 12.
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3.5.5 — A constitui¢ao dos sistemas enquanto autoreferénciais

Na esteira das proposi¢cdes nao juridicas de LUHMANN vemos oS
sistemas autoreferenciais ou autopoiéticos traduzidos ao mundo juridico, sendo assim:

“Seu ponto de partida é a consideracdo dos sistemas
sociais como sistemas diferenciados de produg¢do de sentido(sistemas
comunicacionais). A pritica humana é, de facto, uma continua comunicagao.
S6 que esta comunicacdo ndo se produz no seio de um unico sistema
comunicacional, de uma sé linguagem, mas de uma infinidade de sistemas
(economia, politica, direito, religido, arte), de multiplas linguagens, cada
qual tendo como referente um certo nivel de sentido (os valores econdmicos,
os valores politicos, os valores juridicos, os valores religiosos, os valores
estéticos). E, embora haja, quer uma realidade externa(e comum) a todos
estes sistemas(as pessoas de carne e 0sso, as coisas materiais), quer ambitos
de comunicacdo estranhos uns aos outros, cada sistema € auto-referencial na
medida em que € no seu seio que sao definidas as regras de comunicagdo que

A . 213
tém como referente os valores a que o sistema se refere”™ .

Alude assim, a Teoria invocada, a um sistema interno, préprio ao
direito, andlogo ao que ocorre com a arte(exemplo citado pelo proprio HESPANHA), para
elaboracdo de uma tdbua de valores nos quais se insiram os dados sociais. O proprio

exemplo da arte é suficiente para ilustrar a desconformidade. A poesia, sob influéncia do

13 HESPANHA, Antonio M. “Panorama histérico da cultura juridica européia”. 2* edicdo. Sintra, Portugal.

Publicacdes Europa-américa. Pagina 261.
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formalismo romantico, durante mais de meio século sucumbiu a métrica na verificagdo dos
textos poéticos. A definicdo se fazia formalmente, a condi¢do de poema era outorgada a
quem respeita-se o sistema de métrica e de rimas, ao que ndo correspondesse, ndo havia

outorga. Certamente se fez muita poesia entdo, s6 que com outro nome.

3.5.6 — Equivocidade da concepc¢do de sistemdtica exclusivamente

autoreferéncial para o Direito

O recurso ao direito em sentido formal e as normas auto-referenciais,
seja a que pretexto for, impede que se apreenda o sentido origindrio da experi€ncia juridica
face a cada caso concreto. O sentido € determinado pela apreensiao do fendmeno juridico tal
qual ele se d4 no fato concreto, € ndo segundo uma tdbua de valores previamente
estabelecida e apta a traducgdo criptogréafica do social. Tao pouco se da seja firmado um
processo apto a acompanhar simultaneamente as modificacdes de sentido da
contemporaneidade. Com isso, reafirma-se a necessidade de uma atitude fenomenoldgica
como instrumento para contraposi¢do ao advento da razio tecnoldgica tal como advindo da
modernidade e contemplado na hipermodernidade. A problemadtica dos valores(ou melhor
das invaridveis) se encontra no plano da mundanidade em que a consciéncia lanca o eu
transcendental. Neste plano, o apriori cultural € inegdvel, mas decorre de uma relacdo
marcadamente empirica. Nao se forma a referéncia de sentido sem a experiéncia a priori do
mundo da vida. Nesta experi€ncia se formam as relacdes de significacdo. Esta abertura ou
visada se d4 de forma consentinea com a doacao de sentidos deste mesmo mundo. Ao dar-

se conta a consciéncia do mundo da vida, informado de sentidos consentaneamente
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percebidos e ao ndo repelir ingénua, leva a que suponha ndo compreender fendmenos para
0s quais ndo formou empiricamente um a priori cultural, uma pré-compreensdo. A toda
evidéncia uma educagdo fenomenoldgica serd, futuramente, capaz de evitar estas situacoes
pela inserc@o dos individuos em um método de descricdo das esséncias aplicavel a qualquer
hipdtese em qualquer situacgao.

A pergunta quanto a esséncia da causalidade necessdria dos direitos
humanos fundamentais, a fenomenologia responde que ndo se trata de reflexdo ou escala
axioldgica apriori do sujeito cognoscente € nem da constru¢do de nada, mas apenas estar
em condi¢cdes de descrever os sentidos que o mundo atual apresenta a consci€ncia
intencional. Sdo estes sentidos que irdo definir o que se entende por direito, por
essencialidade e por fundamento, afim de que, cotejados estes aspectos, seja alcancada a
premissa essencialmente invaridvel do direitos humanos enquanto paradigma para a solucao
da hipétese de crise de sentidos. Para tanto € necessdrio primeiro determinar a esséncia do
fendmeno juridico. Isto ja foi feito e por isso se disse que a esséncia do fendmeno € a
percepcao do outro na visada intencional constitutiva do mundo. O segundo € estabelecer a
relacdo que este outro determina na referida constituicao transcendental. Para isso adota-se
inicialmente a elaboracdo de um mosaico de retalhos da histéria das relacOes
intersubjetivas. A proposta quanto ao refazimento do tradicional percurso intelectual
histérico apresenta duas premissas. A primeira é a de que a busca por identidades
axioldgicas constitutivas do direito empreendida pela absoluta maioria dos tratadistas da
matéria, incorre em um equivoco epistemologico. Tal equivoco consistiria em adotar uma
atitude ingénua face ao fendmeno. As categorias de ser humano, humanidade, liberdade,

igualdade, dignidade e direito se apresentam como dadas e a perquiricio se faz por
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encontrar seu nascedouro. Nio se coloca a existéncia destes preceitos e seus sentidos entre
parénteses, tdo pouco se reflexiona sobre a identidade de significados. Com isso valores
contemporaneos sdo utilizados para julgar eventos e condutas produzidos fora de seu
ambito de significagcdes. Isto é obviamente partir de um conhecimento pré-concebido e
contemporaneo, para constituir-lhe suas raizes. Nesta perspectiva incorre-se igualmente em
dois erros; primeiro o de tentar recriar fendmenos intuidos em sua originalidade sem
estarem sendo vivenciadas as condi¢des em que originariamente ocorreram. Mais uma vez
diria GADAMER, conforme ja visto: tentando ser gregos sem o sé-lo. O segundo erro estd em
ndo se procurar, pelas redugdes fenomenoldgica e eidética apreender, por intui¢do
intelectual, os sentidos do fendmeno tal qual este se apresenta. Ou seja, ao pré-estabelecer o
que procuro tratando dos fundamentos dos direitos humanos, deixo de apreender os
sentidos origindrios que o fendmeno me oferece e passo a associd-lo ao que racionalmente
foi determinado como sendo seu fundamento. A segunda premissa seria a de estabelecer um
marco histérico associado a razio moderna para um processo que se insere na vivéncia e
em seu fluxo intencional. Assim a percep¢do deve estar associada a descri¢do dos sentidos
do mundo segundo a forma como o mundo se da a percepcao e ndo segundo a forma como
eu o quero perceber. A diferenca estd justamente na invariabilidade dos direitos humanos

fundamentais ante a variabilidade dos sentidos do mundo da vida que podem ser descritos.

O mundo da vida se pde a consciéncia através das visadas intencionais
que esta lanca sobre ele e na constituicdo empirica de seus sentidos culturais. Nenhuma
categorizacdo pode permitir que seja alcancada a essencialidade de qualquer destas
perspectivas e assim, for¢oso se faz um recurso a histéria da humanidade para que esta,

apreendida no seus desvelar-se a intuicio humana, permita que se descrevam os sentidos
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ligados ao reconhecimento da existéncia do outro(invaridvel eidética dos direitos humanos
fundamentais e de todo e qualquer direito face a defini¢do adotada de direito na perspectiva
regulatéria como sendo conjunto de normas que possibilitam de forma segura o convivio
obrigatdrio entre seres humanos). As condi¢des para a apreensdo destes sentidos devem ser,
portanto, estabelecidas. Em evidente decorréncia desta questdo impde-se a determinacao da
apreensdo de relacdes entre seres humanos em grau de relevancia para o fendmeno juridico.
Segundo a premissa estabelecida de que o direito tem em sua funcdo regulatéria condi¢do
essencial de sua prépria existéncia sob os contornos atuais (imperatividade, estatalidade,
cogeéncia, etc ...). A necessidade de regulacdo decorre da possibilidade de conflito. A forma
mais abusiva de conflito € a que se dd quando uma lado da relagdo juridica intersubjetiva
age contra os interesses do outro por intencao malfazeja (de fazer o mal). Com isso ndo se
despreza as hipéteses de erro, de simples discordancia ou até de méa-fé, porém é na
repressdo da acdo premida pela intencdo de prejudicar deliberadamente e indevidamente

que a esfera dos direito fundamentais vem depositando seus mais fortes argumentos.

CAPITULO 4 - A CONSTITUICAO DO ETHOS SOCIAL DOS DIREITOS

HUMANOS FUNDAMENTAIS

4.1 — OS JUIZOS VALORATIVOS E OS FENOMENOS JURIDICOS.
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4.1.1 — Os juizos valorativos em KANT

E conhecido lugar comum da cultura contemporinea a afirmagio
quanto a disposi¢cdo do homem a prética do Mal. Deve-se estabelecer inicialmente que ha
duas concepgoes filosoficamente aceitas para fundamentar a idéia do Mal. A primeira que
atua no plano metafisico e institui uma dualidade entre Bem e Mal, na qual ou o Mal. se
subsume no Bem como nulificagdo ou nulidade daquele (HEGEL); ou ainda a que considera
a existéncia de um conflito interno do ser no qual lutam os dois principios. A referéncia
feita acima indica uma segunda concepcdo filoséfica, ndo metafisica, para o Mal, que €
inerente aos defensores da chamada teoria subjetivista do Bem (HOBBES, SPINOZA, LOCKE e
sobretudo KANT). Nesta corrente é que se vai encontrar a remissdo ao lugar comum
apresentado. Mais especificamente Kant em sua “RELIGIAO DENTRO DOS LIMITES DA SIMPLES

1”214

RAZAO”, no capitulo 3 da primeira parte, enuncia: “O homem € por natureza mal””", e arremata

afirmando que “a prova protocolar de que tal propensao corrupta tem que estar enraizada no homem
podemos apresentd-la a vista da multiddo de estridentes exemplos que a experi€ncia nos pde ante 0s
olhos dos homens. Se o que se quer obter daquele estado em que alguns filésofos esperam encontrar
a bondade natural da (sic) natureza humana, a saber: do estado de natureza, pode comparar-se com
esta hipétese as cenas de crueldade provocadas nas cerimdnias sangrentas de Tofoa, Nova Zelandia,
Ilha dos Navegantes e as que ndo cessam nunca nos amplos desertos da América (citadas pelo
capitdo HEAME), as que ndo produzem sequer alguma vantagem ao homem, e terdo visto barbdrie

mais do que suficiente para afastar-se desta opinido™'>. Assim, para Kant, ndo sé haveria uma

propensdao do homem em geral para o Mal, como a mesma chegaria, em certos casos, a

24 KANT, Immanuel. “La religion dentro de los liites de la mera razon”. Madrid, alianza editorial, 2001,
pagina 50.
13 Tdem. Pagina 49.
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constituir-se em um Ethos de povos cujos costumes e moral cotidianos volveriam para a

reiterada pratica deste. PAUL RICOUER por sua vez oferece-nos uma definicdo de Mal ao
afirmar que

“o mal moral designa o que torna a acdo humana objeto

de imputacdo, de acusacdo e de repreensdo. A imputacdo consiste em

consignar a um sujeito responsdvel uma acdo como violagiao do cédigo ético

dominante na comunidade considerada. A repreensdo designa o juizo de

condenacdo, em virtude do qual o autor da acdo é declarado culpado e

merece ser punido”216.

Torna-se evidente uma questdo de fundo entre a proposicdo Kantiana e
a definicio de RICOUER. A denominada propensdo ao Mal encontra-se apreendida em
contornos €tico-culturais universalistas ou em transposi¢des de juizos éticos inerentes a um
contexto cultural determinado ? ROSENFIELD, em analisando a questdo, coloca um adendo a
perspectiva kantiana ao indagar sobre o aspecto valorativo do que se impinge a titulo
aparente de maldade. Referindo-se aos episddios historicamente afirmados dos fendmenos
de conversdo religiosa forcada, ele afirma: “pense-se na tortura como meio de conversio e/ou

confissdo de pagdos, incrédulos ou membros de outras religides, em que os inquisidores torturavam
o corpo de suas vitimas em nome de sua alma, o que poderia, num certo sentido, ser considerado
como uma “outra forma” de ver o mundo. O que tem em comum o torturador e o torturado num dito
confronto de visdes de mundo — tipo TBernardo De Guy — onde a prépria violéncia, digamos, é

‘valorativamente’ guiada ?”*'". Em todo julgamento existe uma “exigéncia de validade

216 RICOUER, Paul. “O Mal — um desafio a filosofia e & teologia’. Campinas — SP, Papirus editora, 1998.
' ROSENFIELD, Dennis L. “Retratos do Mal”. Jorge Zahar Editor rio de Janeiro, 2003. paginas %.
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. .. 218
incondicionada”

, entretanto “no momento mesmo em que realcamos o cardter absoluto

do julgar moral, o perspectivamos em sua propria assercdo. E, se ele obedece a uma
. P 21 . . . A . ~ .

perspectiva, onde ancord-lo?*"’. Fica evidente na divergéncia entre a elaboracio kantiana e

a critica de Rosenfield, que o primeiro ao estabelecer um juizo moral valorativo sobre

comunidades e culturas distintas incide em um equivoco.

4.1.2 — Premissas para o estabelecimento de juizos valorativos

A generalizacdo de juizos valorativos somente pode ser eficaz e
legitimamente realizada quando se estd diante de fendmenos informados de sentidos
idénticos ou semelhantes. A adoc¢do de uma tabula rasa para a afirmacdo de atitudes
correspondentes a0 Mal humano congénito implica esvaziar seu cardter de validade,
justamente por falta de pardmetros. Assim os postulados histéricos que informam os juizos
valorativos sdo determinantes da validade das proposi¢des que se pretenda efetuar sobre tal
ou qual assunto. Em especial, o caso do juizo ético-moral sobre o Mal se faz especialmente
merecedor de nossa atencdo. Desta forma duas premissas se apresentam: a primeira, torna
inadequada a transposi¢do de juizos valorativos sem que seja demonstrado que a situagao
fatica de seu desvelamento se ache informada por idénticas premissas; a segunda impde,
novamente, o recurso ao método fenomenolégico de descricdo das esséncias(descri¢dao

ediética) afim de estabelecer a presenga da primeira premissa.

218 1dem.
2 Tpidem.
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Veja-se, inicialmente, a guerra como exemplo; fendmeno ao qual
CLAUSEWITZ atribui o propoésito de servir a um fim politico, mas cuja natureza acaba por
faze-la servir a si propria. A aparente contradi¢do entre natureza e propdsito € resolvida
pela compreensdao da relacdo entre elas. Propdsito é o objetivo que da inicio a acgdo,
natureza € a condi¢do intrinsica da propria acdo. Com isso ao deflagrar a guerra, esta se
remete a uma finalidade politica, porém, ainda segundo a concep¢dao de CLAUSEWITZ, a
guerra em si considerada ndo se presta a moderagdo por fins politicos. A mesma deve ser
conduzida de acordo com seus proprios objetivos, servindo-se a si mesma. A guerra €
fendmeno ao qual se podem aplicar os juizos valorativos diferenciadores com os quais se
mitiga a proposi¢do kantiana de uma natureza humana essencialmente propensa ao Mal. A
histéria da humanidade € um relato quase ininterrupto de guerras dos mais variados tipo e
matizes. Das conflagracdes tribais a conflitos continentais estd presente ao longo da histéria
da cultura de todos os povos, em maior ou menor grau. Tome-se um exemplo de KEEGAN:
os maoris empreendiam guerra sempre motivados por desejo de vinganca e o faziam da
seguinte forma: “depois de um reunido publica, na qual recontavam-se as ofensas com

veeméncia’, cantavam-se cang¢des guerreiras e exibiam-se armas, o grupo de guerra partia. Se
encontrasse o0 inimigo em campo aberto e conseguisse romper suas fileiras, a debandada que se
seguia tinha conseqiiéncias medonhas: o grande objetivo desses guerreiros rdpidos era avangar e
nunca parar, dando apenas um golpe em cada homem e aleijd-lo, para que os que viessem atrds
pudessem liquidé-los. Ndo era incomum que um homem forte e rdpido, quando o inimigo estava
desbaratado, ferisse com uma langa dez ou doze homens de forma a garantir que fossem alcancados

e mortos™ . O autor prossegue enunciando que esses métodos de guerra poderiam ter

conduzido os maoris ao exterminio mutuo. Entretanto, duas circunstincias limitavam esta

220 KEEGAN, Jonh. “Uma historia da guerra”. Trad. Pedro . Soares. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2001.
pagina 39.
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forma de guerrear, a primeira de natureza militar era o fato de serem construidos fortes nos
quais se estocavam alimentos e que representavam abrigo seguro ante a inexisténcia de
equipamentos para a guerra de sitio; o segundo de ambito cultural(e mais relevante aqui),
era o objetivo da guerra, “seu plano era comer o inimigo morto(exceto as cabegas que eram
mantidas como troféus)”. “A guerra de vinganca ndo se realizava na base de um por um;
simplemente ter comido o inimigo e tomado uma ou vérias cabegas seria suficiente para cancelar

uma velha queixa até de mais mortes que as causadas em represalia”. E relevante anotar que a
quantificagdo da realidade, com a elevacdo de quantitativos a condicdo de valor é um
atributo da razdo ocidental tal como esta se desenvolveu, sob premissas tecnoldgicas e
matematicas, a partir da influéncia de Galileu e outros matemaéticos e astronomos>2!. Com
isso nao poucos exemplos podem ser encontrados, nos quais sociedades modernas, ou pelo
menos mais modernas que os maoris, conduziram esforcos de guerra a instancias
derradeiras em razdo de quantificagdes, reais ou ficticias. Tal € o caso, sem dudvida, da
op¢ao pelo uso da bomba atdmica contra duas cidades na fase japonesa da segunda guerra.
Uma versdo dos fatos, hoje muito criticada, baseou-se na idéia de que uma invasao
tradicional resultaria em cerca de um milhdo de baixas ao invasor (ndmero por certo inflado

para valer-se da representagcdo que quantificagdes produzem na opinidao das massas).

O episddio relatado anteriormente se refere a cultura guerreira das
tribos Maoris da Nova Zelandia, mesmo ambito cultural de existéncia dos nativos de Tofoa,
onde KANT se inspirou para determinar racionalmente sua conclusdo sobre a natureza

humana. Entretanto, embora sem duvida eivada de violéncia, a existéncia de autolimita¢des

221 A este respeito veja-se CROSBY, Alfred W. “A mensuracdo da realidade — a quantificacdo e a sociedade
ocidental de 1250 a 1600”. Trad. Vera Ribeiro. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1999.
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culturais, circunscreve a compreensao da brutalidade a um produto de situagdo cultural que

ndo permite o julgamento valorativo formulado por KANT. Outro exemplo possivel seriam

0s Astecas cuja prética guerreira, ainda segundo KEEGAN visava a obtencao de prisioneiros

para seus sanguinolentos sacrificios ao deuses. A pratica impunha uma forma de tortura

ritual aos cativos, ora por agoites, ora esfolamentos, ora torturas fisicas, culminando sempre

com a morte sacrificial. Seria esta uma confirmacdo da aludida propensdo ? Nao se for

considerada sua inser¢do em um contexto cultural que torne o julgamento moral algo

determinado por um desvio epistemoldgico que o emprego da metodologia fenomenoldgica
torna impossivel. Tome-se o seguinte relato:

“Um missiondrio jesuita junto aos huronianos descreveu

o assassinato ritual de um cativo Séneca em 1637. Destinado a morrer pelo

fogo, foi trazido para a casa do conselho, depois que seus captores tinham se

banqueteado, para uma noite de agonia. O chefe huroniano anunciou que seu

corpo seria dividido, enquanto ele cantava suas cangdes guerreiras, € entao

‘ele comegou a correr em volta das fogueiras sem para, enquanto todo

mundo tentava queima-lo(com ticdes) quando passava; ele guinchava como

uma alma penada; a cabana inteira ressoava com guinchos e gritos. Alguns

queimavam-no, alguns pegavam suas maos e estalarem 0ssos, outros

enfiavam varetas em suas orelhas’. Todavia, quando desmaiou, foi

gentilmente reavivado, ganhou comida, dirigiram-se a ele com tratamento de

parente, que ele retribuia aos que haviam queimado seu corpo, aos mesmo

tempo que ‘cantava com voz arfante suas cangdes guerreiras da melhor

forma que podia’. Ao amanhecer, ainda consciente, foi levado para fora,

amarrado a um poste e queimado até a morte pela aplicagdao de machadinhas
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em brasa. Em seguida seu corpo foi dividido em pedagos e distribuido

222
conforme o chefe prometera”™ .

A formulacdo de um juizo de valor contemporaneo sobre estes fatos
constitui-se em grave equivoco, infelizmente, bastante usual mesmo nos meios ditos
cientificos, equivoco este que exposto por HUSSERL em sua critica a cultura e a ciéncia
ocidentais, pode ser evitado com o repudio a atitude ingénua em favor de uma atitude
fenomenolégica. Conforme critica gadameriana, a impossibilidade de reconstruir os fatores
sociais, éticos, culturais em geral, impede a reconstitui¢do dos sentidos que informaram o
momento do desvelar original do fendmeno, com isso obstando a pretensdo de atualiza-lo
ou julgad-lo. A pretensdo de fazé-lo, modernamente, corresponderia a uma busca pela
formulacdo de um juizo universalmente valido para todas as épocas, o que € verdadeiro
equivoco. Deve-se observar que a formulagdo de juizos criticos € absolutamente vidvel,
desde que sejam estabelecidas premissas factiveis com o julgamento, por seus termos e
fundamentos. Nao se invalidam, assim os juizos valorativamente negativos quanto ao agir
do homem; €, porém, necessdrio que a estes corresponda um Ethos que os proscreva ante a

comunidade em que ocorrem as condutas sob exame.

4.13 - As proclamagdes de Direito Humanos Fundamentais

instituidoras de um Ethos global

2 “Uma histéria da guerra”. Ob. cit. Pagina 223.

195



O advento de proclamacdes internacionais instituidoras de direitos
humanos e fundamentais, assim como a aceitacdo da criacdo de organismos multinacionais
de controle e auto-regulamentacdo do convivio entre as nacdes e, mais recentemente, a
instituicdo de Tribunais Internacionais, estdo na condi¢do de evidéncias da aceitacdo, pela
comunidade das nacOes, de ao menos um nucleo de direitos humanos fundamentais.
Igualmente pode-se dizer que os eventos que mais recentemente na histéria mundial,
incrementaram a necessidade de sua implementacdo(as guerras balcanicas e respectivas
praticas genocidas), eram, evidentemente, fatos contrdrios ao Ethos instituido pela cultura
contemporanea. A singularizacdo dos referidos direitos em sua pretensdo de supremacia
axioldgica e sua vigéncia submetida a regras diferenciadas, sdo demonstrativos do que é
reconhecido como conseqiiéncia da banalizacdo do Mal, praticado em escala inimaginédvel
até entdo, tanto pelos estafetas quanto pelos prdceres nazistas e de outras experiéncias
totalitdrias como o stalinismo. A crueldade das agdes praticadas, quer nos campos de
exterminio, quer nas unidades especiais nazistas, quer nos gullags, foram praticadas ao
arrepio de preceitos de humanidade que, dentre outras, a prépria Constituicdo alema de
Weimar, contemplava. Para que tal processo ocorresse foi imprescindivel o contributo do
radicalismo dogmatico a doutrina positivista/legalista. Anota LAFER que o Direito, em
razdo de sua positivacdo promovida pelo Estado, viu realcado seu papel como ‘instrumento
de gestdo e comando da sociedade através da técnica das ordens e proibicdes, dos estimulos
e desestimulos as condutas humanas. Por isso, o Direito deixou de ser encarado como algo

23 Este

dado pela razdo comum que permite qualificar as acdes como boas ou mads
processo, ‘indutor de uma crise no Direito positivo’, nada mais é do que o processo

decorrente da hipertrofia da racionalidade técnica. SAMPAIO FERRAZ alude ainda ao saber

3 Laffer. Ob. cit. Pagina 178.
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dogmatico enquanto sendo “tecnologia em principio semelhante as tecnologias industriais,
¢ um saber em que a influéncia da visdo econOmica(capitalista) das coisas é bastante
visivel. A idéia de calculo em termos de relacdo custo-beneficio estd presente no saber
juridico-dogmatico da atualidade™*. A todo evidéncia, a implantacdo dos preceitos

globais, visou, por escopo, a difusdo e consagracio de tais valores a esfera internacional.

4.1.4 — Dissonancia entre autonomia dogmadtica e juizo valorativo

Ainda quanto a forma como se deu o processo alemdo, a dogmaética
favoreceu a implementacdo de uma jurisprudéncia dos conceitos e com ela a propria
positividade adquire um cardter referencial. No regime nazista, por exemplo a lei deixa de
ser garantia e passa a servir de modelo para elaboracdes baseadas na idéia de principio
subjacente a lei para ampliar sua incidéncia incluindo o fato. O Cédigo Penal Alemao,
editado e 1935 enunciava, em seu artigo 170.-a que: “Se um acto merecer ser punido de acordo

com o ‘forte sentimento do povo’, mas ndo for considerado punivel pela lei, o ministério Piblico

verificard se existe um principio subjacente a uma lei penal que possa ser aplicado ao acto e se a
aplicacdo analdgica desta lei poderd ajudar a vitéria da justiga”225. E preciso entender que
somente pelo caminho da assun¢cdo da lei como fonte de producdo do direito e de
elaboracdo secunddria (tedrico-dogmdtica sobre a lei) tornou possivel a dogmatizacdao

conceitual ‘subjacente’, tal constru¢do ndo se remete a uma concep¢do metafisica como

pretendem alguns, e sim a uma exacerbacao da autonomia normativa positivista, haja visto

224 Ob. cit. Pagina 86.
3 Apud MILLER, Richard Lawrence. “A justica nazi — a lei do holocausto”. Trad. Artur Lopes Cardoso.
Lisboa, Portugal. Editorial Noticias. 1995. pagina 65.
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dispor a lei, no caso examinado, sobre os critérios de elaboracdo secunddria e hermenéutica.
Convém lembrar que a época destas elaboracdes normativas, a Alemanha ainda gozava de
um Estado de direito, embora ndo mais de fato, e de preceitos constitucionais que
asseguravam ao cidaddo o principio da legalidade como garantia. A carta alemd ja
albergava os valores que se conformam com os Direito Humanos Fundamentais que, apds a
guerra e suas atrocidades, foram sacralizados, mas ainda, sem um estatuto de

fundamentagdo que corresponda a condi¢do que sé-lhes pretende atribuir.

A premissa bdsica para que sejam admitidos juizos valorativos é que
os valores aos quais se referem correspondam a um Ethos inerente a comunidade ou
sociedade, nacionalidade ou etnia em que se pretende produzir um julgamento. Nao hd
sentido em exigir dos indios lanomamis, ainda nio aculturados de seus valores, que reajam
de acordo com valores da cultura ocidental contemporanea. Veja-se o seguinte exemplo:
“os ianomamis foram chamados povo feroz e seu comportamento é extremamente violento. Eles
possuem um cédigo de ferocidade(waiteri) pelo qual os individuos do sexo masculino demonstram
sua agressividade e aldeias inteiras também procuram convencer as outras dos perigos de atacd-las.
Os meninos sdo estimulados a ser violentos, tomando parte em jogos ferozes, e ao crescerem sao
muito violentos com as mulheres. Embora elas sejam os principais prémios nas trocas e lutas, os
homens que as possuem tratam-nas muito mal. Elas s@o espancadas, queimadas e até mesmo
flechadas quando um homem fica raivoso, a prépria raiva, as vezes encenada para demonstrar
Waiteri. As esposas podem esperar protecao apenas se tiverem irmaos na aldeia cuja reputacdo de

ferocidade seja maior que a de seus atormentadores™*>°. Seria absurdo pretender estigmatizar

26 Keegan, ob cit. Pagina ...
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esta conduta como bérbara face aos direitos das mulheres a igualdade de tratamento ante o

ambito de significacOes e sentidos que se pode descrever no contexto da cultura ianomami.

Conforme visto, entretanto, onde a formulacdo(de juizos de valor) se
da em alguma consonancia com a consciéncia €ética da coletividade pode-se falar que sera
onde se produz o Mal. Torna-se particularmente relevante quando, ainda assim, verifica-se
que ocorre uma adesdo reiterada e consciente a pratica do Mal. Vejamos um famoso
exemplo: Em 04 de julho de 1776, foi promulgada em Filadélfia no Congresso Continental
das Treze até entdo colonias Britanicas, a Declaracdao de Independéncia dos estados Unidos
da América. Nela consta a histdrica proclamacgdo contra a opressao de que era acusado Sua
Majestade o Rei Jorge da Inglaterra. Em seu predmbulo a declaragdo anota que:

“We hold these truths to be self-evident.

That all men are created equal; that they are endowed by
their Creator with certain unalienable rights; that among these are life,
liberty, and the pursuit of happiness; that, to secure these rights,
governments are instituted among men, deriving their just powers from the
consent of governed; that whenever any form of government becomes
destructives of these ends, it is the right of the people to alter or to abolish it,
and to institute new govermennt, laying its foundation on such principles,
and organizing its powers in such form, as to them shall seem most likly to

effect safety and happiness”227.

7 Declaracio de Independéncia dos Estados Unidos da América. Obtido ao sitio do Projeto Avalom da
Universidade de Yale ...
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E notéria a consternacdo decorrente do fato de haver sido escrita esta
declaracdo inspiradora e sem igual, sobretudo, por senhores de escravos e que a escravidao
do negro era, a época, considerada uma instituicdo legal em todas as treze colonias
americanas”®®. Em outro exemplo veja-se a Alemanha em 11 de abril de 1933, j4 sob o
desiderato nacional-socialista, promulgar uma Lei de Reestruturacdo da Func¢do Publica
Profissional. Nesta constava que “Uma pessoa deverd ser considerada nio ariana desde que seja

descendente de ndo arianos, e especial de pais ou avés judeus. Isto serd valido mesmo que apenas
um pai ou avo seja de descendéncia ndo ariana. Este pressuposto aplica-se especialmente se um dos

pais ou avés professava fé judaica [...] Caso a ascendéncia seja duvidosa, deverd obter-se uma

c e~ . . . ~ . .. . . 229
opinido do perito em investigagdo racial nomeado pelo ministro do Interior do Reich™ .

LAWRENCE MILLER, comentando a questdo alude que “Em casos duvidosos, considerar-se-
ia a condi¢do racial dos bisavés. Um decreto de 16 de setembro permitia que funciondrios
publicos fossem considerados ndo arianos se um bisavd fosse de ascendéncia judaica,
independentemente da religido do préprio bisavo™>’.

Nos exemplos acima estamos diante de situacdes onde existe um Ethos
determinado por fatores culturais e politicos, expressos na préopria declaracdo de
independéncia(caso americano) ou(caso alemao) na Constitui¢do entdo em vigor, com base

nos quais seria possivel formar um juizo valorativo negativo quanto a aludida norma.

Tome-se a moderna estrutura politica internacional e, tais casos, certamente poderiam ser

% Na Inglaterra, ante a fundamentagdo do clamor por independéncia na opressio do monarca, Samuel
Johnson indagou ante o parlamento: “Como é que ouvimos os mais altos gritos de liberdade entre os
dirigentes de negros ?”, “A incoeréncia ndo era tolerada pelos conservadores americanos que a exibiam como
prova da hipocrisia dos rebeldes”. DAVIS, David Byron. “O problema da escraviddo na cultura ocidental”.
Trad. Wanda Caldeira Brant. Rio de Janeiro, editora Civilizag@o Brasileira, 2001. pigina 19

Y MILLER. Ob. cit. Pégina ...

20 1dem.
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submetidos a Corte Interamericana de Direito Humanos ou Tribunal Europeu de Direitos
Humanos. Na Convenc¢do Européia de 1950 prescreve em seu artigo 25, alinea c, que:

“Todo cidaddo terd o direito e a possibilidade, sem

qualquer das formas de discriminagdo mencionadas no artigo 2° e sem

restricdes infundadas:

c) de ter acesso, em condi¢des gerais de igualdade, as

P 99231
fungdes publicas de seu pais”™™ .

Poder-se-ia aludir que tal juizo somente seria possivel
apds a guerra em razdo do que houve na guerra. Porém, se for analisada atentamente, a
Constituicdo da Republica de Weimar, esta preconizava em seus artigos 109 a 118 de
direitos humanos fundamentais, inclusive tratando da igualdade perante e lei e vedando os
privilégios baseados no nascimento ou aspectos sociais. Desta forma, ja havia se produzido
uma nog¢ao, a0 menos razoavelmente desenvolvida, quanto a igualdade e acessibilidade as
funcdes e cargos publicos. A possibilidade de formacdo de um juizo de valor contra as

medidas nazistas a época € inquestionavel.

Como se deu a elaboracio dos preceitos referidos(aos quais se fizeram
seguir incontdveis outros, sempre de cunho discriminatério até que se alcancga-se a chamada
‘solucdo final’) em um contexto ético préviamente demarcado constitucionalmente ? Em
marco, a assun¢do do poder pelo nacional-socialismo, fez-se acompanhar, poucas semanas

apos, do incéndio do prédio do parlamento(Reichstag). Imediatamente convencido, pela

3! Comparato, ob. cit. Pagina ...
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pressdo dos partiddrios nazistas, o Presidente VON HINDENBURG editou o Reichstag Fire
Decree(decreto do incéndio do Reichstag), com fundamento no artigo 48 da Constituicao.
Neste decreto, com recurso ao pardgrafo 2° do artigo, face a alegada necessidade de defesa
contra a ameaca do comunismo, os artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153 da
Constituicao foram suspensos e com eles as liberdades de circulacdo, opinido, imprensa,
organizacdo e assembléia, as inviolabilidades postal, telegrifica, telefonica e domiciliar
também. A busca e apreensdo, as ordens de confisco de bens foram permitidas dentro de
limites a serem tracados em outras leis ou decretos. Observe-se que, na apurada critica de
COMPARATO, a Constitui¢do ndo estabeleceu mecanismos de controle para a execugdo
destas medidas, o chamado check and balances(freios e contrapesos — sistema de triparticao
de poderes com a institui¢do de mecanismos de controle reciproco), ndo era eficiente para
tais atentados. Fica evidente, entretanto, uma indagagcdo: Se os poderes eram
condicionados, em seu fundamento legal, a uma situagdo motriz, no caso a suspeita de
envolvimento politico do incéndio, ndo deveriam ser executadas medidas que fossem
limitadas ao que lhe constituiu a causalidade necessdria ? Que relacdo isso poderia ter com
a edicdo, pouco menos de um meés depois, de decreto sobre a composi¢do do servigo
publico alemdo em suas etnias, ascendéncias ou crencas? Haveria aquilo que se designa por
abuso de poder, porém ndo havia a quem se recorrer. MILLER demonstra que a estrutura
judicidria estava associada, junto com eminentes juristas como CARL SMITH, a uma idéia

que se difundia: a do primado dos interesses da comunidade em detrimento do individuo.

O recurso aos poderes excepcionais j4 fora feito antes, por ocasido do
enfretamento aos separatistas do Reno, isso porém ndo acarretou maiores conseqiiéncias.

Porém, no caso de 1933, houve um aproveitamento da medida por for¢as interessadas em
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assenhorar-se do poder e que contavam com meios para isso. Veja-se melhor o papel que

foi desempenhado pelo judicidrio na questao:

“O terceiro Reich nao tinha uma Constitui¢do formal. Alguém inserido
na tradi¢do legal americana poderia descrever a jurisprudéncia nazi como nada mais do que
uma camada superficial civilizada que permitia que a policia, os acusadores publicos e os
juizes satisfizessem os desejos pessoais em nome da justica. Esse elemento permeava
indubitavelmente a jurisprudéncia nazi. No entanto, esses desejos pessoais tinham origem
em idéias e principios a que a maior parte dos funciondrios era inflexivelmente leal. Um
americano poderia considerar arbitrdrios os seus actos porque as vitimas ndo podiam
encontrar qualquer proteccdo em leis, regulamentos ou precedentes. No entanto, os
funciondrios ndo baseavam sua autoridade nessas fontes, mas sim em dois principios que
era utilizados para interpretar leis, regulamentos e precedentes): o dever civico e a natureza
educativa da lei(chamada por vezes lei por analogia)”23 2,

O processo da Gleichschaltung(sincronizagdo) implementado pela
ascensdo nazista, deu-se, assim por meios legais ja anteriormente utilizados para situacoes
de crise. Entretanto, em tais situagdes ndo havia um movimento que dele se apossa-se para
constru¢do de um sistema novo, tal como ocorreu a partir de 1933. A sincronizagdo
identifica a proposta de adequar a realidade nacional ao projeto comunal nacional-
socialista. MILLER aponta diversos exemplos onde a participa¢do na vida comunitéria, a
insercdo nos valores raciais e politicos e a supressdo das individualidades integravam a

nova ordem e como facilmente foram aceitos pela sociedade. Sem duvida existiram

resisténcias, porém a adesdo as superou em muito. Nao se pode assim dizer que o estado

32 Idem pagina 62.
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constituido entdo decorreu apenas do aparato repressivo estatal que foi implementado. As
grandes manifestacdes contaram com efetiva e entusiastica participacdo, sendo da
totalidade, a0 menos de uma ampla maioria. Com isso, pode-se chegar a duas conclusdes: a
primeira de que nos eventos citados € possivel a formulacdo de um juizo valorativo quanto
a acdo do Estado e das condutas correlatas do povo; outra conclusido possivel € a de que
mesmo as garantias constitucionais referidas e as no¢des humanitdrias ja existentes na
cultura alemas, ndo foram capazes de impedir o advento de tdo nefastas e inigualdveis
propor¢des. Resta assim a certeza de que as normatizacdes de cunho positivo e 0s preceitos
cientificos nelas fundados, ndo sdo fundamento suficiente para o grau de fundamentalidade
que se pretenda imprimir aos direitos humanos. Recorde-se a ado¢do do conceito wolffiano
de causalidade necessaria para a nogdo de fundamento. E forcoso recordar também a nogéo
kelseniana de validade normativa segundo a norma fundamental. Por ela, em sua
estruturacdo tradicional e ndo na derradeira, a validade e legitimidade do ordenamento
decorre da submissdo e aplicagdo em dois niveis distintos: o primeiro, submissdo por parte
do povo; o segundo, aplicacdo das normas pelos ‘funciondrios’ estatais responsdveis por
sua imposi¢do. Assim, pela Teoria Pura do Direito, o direito posto em acdo na Alemanha

Nacional-Socialista, estava de acordo com a norma fundamental.

Os instrumentos normativos podem fundar direitos humanos, porém,
no grau e profundidade que sua insercdo na ordem democritica permite e até que esta
ordem seja, eventualmente, sincronizada em outra. Uma questdo se coloca de forma
inexordvel: A fundamentacdo de direitos que se coloquem em tal tipo de relacio com a
sociedade tem que acompanhar o juizo valorativo que se acha implicito neles, desde que se

reconheca a necessidade de serem tais juizo formulados nas condi¢des ja expostas. Uma
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ordem constitucional que funde um estado democratico de direito, por certo assegura tais
preceitos, entretanto o que assegura, ontologicamente, esta ordem ? Qual o fundamento em
que se baseia a constituicao ? A propria ordem brasileira vigente, que adotou preceitos mais
relevantes que quaisquer outra que tenhamos tido, o fez em uma assembléia constituinte
ndo exclusiva, com alguns membros ndo eleitos(os chamados entdo de bidnicos) e vem
sendo, em diversas partes essenciais, mutilada pela preméncia das transformacdes
modernas. Sem questionar estes fatos, apenas constatando-os, pode-se concluir que, diante
de um tal quadro, a exclusiva fundamentagdo em uma ordem principioldgica constitucional
serd temeridade ante a necessidade de embasar os juizos valorativos que se podera formular
em defesa desta mesma ordem. Tais juizos devem se dar independentemente das
contingéncias de maiorias ou elei¢des representativas. Mesmo a pretendida inclusdo de tais
direitos em uma ordem axioldgica invaridvel é questiondvel, e € bom que se lembre, face a
mutabilidade da sociedade, ndo se pode falar, como pensam muitos, em Constituicdes
imutdveis, € proprio dos valores sua mutabilidade. Conforme adverte R1IZZATO NUNES na
comparacdo entre principio e valor:

“Com efeito, tém-se wusado os dois termos
indistintamente, como se tivessem o mesmo contetido seméantico. Mas o fato
€ que, enquanto o valor € sempre um relativo, na medida em que ‘vale’, isto
€, aponta para uma relacdo, o principio23 Y se impde como um absoluto, como
algo que ndo comporta qualquer espécie de relativizacdo. O principio é,
assim, um axioma inexoravel e que, do ponto de vista do Direito, faz parte

do préprio linguajar desse setor de conhecimento. Nao € possivel afasti-lo,

33 AL o . ~ . .
3 A toda evidéncia o autor distingue entre principios e valores, ndo listando estes na categoria de valores

absolutos.
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portanto. O valor sofre toda a influéncia de componente histdrico,
geografico, social, local, etc e acaba se impondo mediante um comando de

poder que estabelece regras de interpretagéo”23 *

Evidentemente que, a esta asser¢do, cabe a observacdo de que no
conflito entre dois principios, um destes nao ird se impor, com isso a colocacao somente se
faz vélida no conflito entre normas regra e normas principio. A assertiva auxilia a recolocar
a questdo principiolégica em seu lugar, ou seja, na Constituicdo. Mesmo nesta, deve-se ter
cuidado por existir um aspecto semantico que pode se dissociar da efetiva incidéncia do
principio. O Ato Institucional nimero S(tristemente famoso AI-5), em seu preambulo
invocava a motivacao para a radical modificacdo da ordem constitucional vigente(chamada
golpe dentro do golpe) dentre tais motivos consta a “preservacido da dignidade da pessoa
humana”. Curioso notar que, até entdo, ninguém havia ainda sido preso e torturado pelos
o6rgdaos de repressao da ditadura militar, fato que apds a edicdo do ato, tornou-se
corriqueiro. Um ato institucional que discursivamente visava, dentre outras coisas, a
alegada preservacdo da dignidade da pessoa humana, perpetrou os atos mais aviltantes
contra estas pessoas. Pode-se até dizer que sendo simples preambulo, ndo seria dotado de
eficdcia normativa, porém a questdo € colocar que o jogo de palavras também pode ocorrer
no caso de interpretacdo de texto constitucional e a conotacdo semantica se dd, por vezes de
forma diversa da pragmatica do discurso. A necessidade de instituir um critério de
determinacdo de valores passa também pela insuficiéncia das simples manifestacdes

discursivas. Tem que adquirir um cariter ontolégico. Também é preciso atentar para a

2 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. “O principio constitucional da dignidade da pessoa humana”. Sdo Paulo,
editora Saraiva, 2002, pagina 5.
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perigosa relativizagdo que a idéia de valor contingente pode carrear para a seguranca da
sociedade e do individuo dentro dela. H4, por certo uma gama de valores relativos ditados
pelos fatores listados, porém, outra parcela deve escapar a esse contingenciamento sob pena
de instituir-se uma sociedade sem fontes, sem fundamentos. A questdo remete a nocao de
valor-fonte de REALE e a tentativa de estabelecer valores invaridveis que este
empreendeu(invaridveis axioldgicas), o que lembra as objecdes ja lancadas a questdo da
constituicdo axioldgica da teoria tridimensional, posto que calcada na cultura, na
experiéncia histérica, do povo. De qualquer modo, € crucial que se perceba que a
inexisténcia de algum tipo de absolutidade no ambito axioldgico foi um dos fatores
determinantes para que leis absurdas e perversas como as ja citadas aqui fossem adotadas,
seja na Alemanha, seja no Brasil. A questdo posta desde sempre é: onde fundamentar tais

valores?

4.2 — A INSUFICIENCIA DOS ARGUMENTOS DE CUNHO NORMATIVISTA

Conclui-se assim com a certeza de que, enquanto fundamentalidade
filosofica, as proposi¢des de cardter normativista, seja em que grau o forem, ndo sdo
suficientes para os efeitos que se pretendem. Faz-se uma ressalva a colocacdo de KELSEN,
J4 mencionada, quanto a uma norma fundamental, ndo enquanto norma juridica posta e sim
enquanto ‘norma ficta desprovida de positividade, mas pressuposta no pensamento’.

Quanto a esta, far-se-4 maiores consideragdes em tépicos subseqiientes.
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A questio entdo, deve ser posta em outros termos de
fundamentalidade. Nesta perspectiva € que se apresenta a consciéncia enquanto plano de
evidenciagdo do direito. Ao se abrir a consciéncia para a descri¢do dos sentidos do mundo,
ela os intui de acordo com os fluxos de vivéncia intencional deste mundo, e que assim se da
no ato de percepgio mesmo. E no ato de evidenciar que a consciéncia percebe os direitos
fundamentais em sua absolutidade. Tais direitos sdo assim intuidos em sua
fundamentalidade e preponderancia absolutas. Somente quando ocorre o fendmeno apto a
provocar a incidéncia dos direitos fundamentais no plano empirico é que a consciéncia-
mundo do sujeito cognoscente, em sua atividade noético-noemdtica transcedental, fara
incidir concretamente o preceito e constatard sua absolutidade ou nao. Tal ndo afeta, porém,
sua insercao na ordem diferenciada das relacdes juridicas em concreto. O recurso a histéria
do direito na humanidade se faz necessdrio para estabelecer os termos em que o fendmeno
juridico se deu a conhecer para a consciéncia humana no plano da alteridade essencial a sua

configuragdo.

4.3 — A CONSTITUICAO DOS SENTIDOS HISTORICOS DOS DIREITOS E O

CONTEXTO SOCIAL.

JAYME DE ALTAVILA, em sua cldssica obra sobre a origem dos
direitos dos povos, assevera ser de natureza contingente a relacdo do direito face ao
acontecer da sociedade. Mesmo que fosse admitida a dogmatica enquanto efetiva e tltima
forma do saber juridico, seria impossivel negar que “os artifices dos direitos dos povos, ndo

fizeram outra coisa sendo olhar argutamente a sua sociedade e pintd-la. Os retratos juridicos
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apenas revelam os seus estilos, porém as fisionomias estampadas nos pergaminhos, nos

235 ¢
7=~ E verdade que, por

tijolos, nas pedras e nas tdbuas, eram as mesmas do seu ambiente
diversas vezes, se depreende a producdo normativa do direito em dissonancia com a
realidade social, porém, mesmo em tais casos, ¢ muito dificil que esta dissondncia ndo
esteja em uma situacdo igualmente existente na esfera social(como no caso de uma
opressdo de classe). Veja-se, a titulo de exemplo, a experiéncia promovida pela
Aufklarung(esclarecimento ou iluminismo), no campo dos direitos sociais. O fato mais
simbdlico da revolucdo filos6fico-cultural que o movimento implementou terd sido,
possivelmente, a elaboracdo da ‘Enciclopédia’ de Diderot e D’ALEMBERT. Embora a
revolucdo francesa tenha se celebrizado como movimento concreto de ruptura com a ordem
estamentdria, a perspectiva intelectual que a idéia de concentrar o conhecimento humano
em volumes que confeririam a seus proprietarios acesso racional e completo ao
conhecimento do mundo, a época era, virtualmente, mais simbdlico das Luzes e do
esclarecimento. Ao ser publicada a enciclopédia em sua 5* edicdo pela Société

Typographique de Neuchate]**

, com impressdoes menos dispendiosas que as edigOes
iniciais(destinadas a assinantes), tornou-se acessivel aos alfabetizados o conhecimento
disponivel na época. O cerne da publicagdo era conferir a todos ndo sé acesso ao
conhecimento, mas também dessacralizar o conhecimento, popularizando as técnicas e
métodos. Com esta proposta se viram fulminados os controles exercidos pela Igreja e pelas
corporacdes de oficio, ja4 entdo experimentando irreversivel decadéncia. Este foi, sem

divida o marco fundamental da instauragdo de um novo ciclo, cujos atos subseqiientes

somente fariam, em principio, se alinhar com a idéia de igualdade contida nesta

5 ALTAVILA, Jayme de. “Origem dos direitos dos povos”. Icone editora. Sdo Paulo. Pagina 12.
236
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manifestacdo. Nesta época, com a conversao dos Estados Gerais em Assembléia Nacional
e, posteriormente com a auto-proclamacdo desta enquanto constituinte, redigiram-se
documentos que sdo, por muitos, apontados como os marcos iniciais da primeira fase dos
direitos humanos, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, cujos principais
redatores foram MIRABEAU e SIEYES, em 1789 (a 26 de agosto)e a Constituicdo de 1793.
Esta dltima na verdade obra da ‘segunda revolugdo francesa’ ocorrida no mesmo ano. Esta
conflagracdo se deu em razdo da resisténcia oposta pela Igreja, aliada ao remanescente
aristocratico e com apoio de um setor burgués moderado, contra a Declaragdo que instituia
a liberdade de religido e acirrada pelas seguintes medidas adotadas no periodo de permeio:
a) nacionalizacdo e posterior venda publica dos bens do clero; b) abolicdo dos votos de
clausura das congregagdes mondsticas; c) institui¢ao de regulamentacao civil para o clero
secular e d) determinagcdo aos bispos e padres que realizassem juramento publico de

fidelidade a nagdo e as leis do pais237

. A conflagracdo politica mergulhou a Franca em uma
guerra civil, opondo as forcas moderadas e conservadoras a aliancga entre jacobinos e sans-
coulottes que, em abril de 1993 constituiram um governo dirigido pelo Comité de Salvagao
Publica. Sob a influéncia deste Comité e das forcas que o compunham, sendo seu regente
entdio MAXIMILIEN ROBESPIERRE, produziu-se um dos textos constitucionais mais
avancados, aprovado em referendo em julho de 1893. O cotejamento das proclamagdes de
1789 e 1791 com a de 1793 € fundamental para a apreensdo das distor¢des a que se referiu
inicialmente. A proclamacio de 1789, conforme precisa observacdo de JOSE DAMIAO DE
LIMA TRINDADE, contemplou de forma desigual os direitos fundamentais apreendidos entdao

enquanto direitos naturais conforme ja visto. H4 um tratamento axiologicamente

diferenciado para a propriedade que, embora tratada em apenas um artigo € apresentada

7T TRINDADE. Ob. cit. Pagina62/63
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como invioldvel e sagrada(iinico direito a merecer este qualificativo), ao passo que a
igualdade ndo encontra referéncia enquanto direito natural, sendo referida apenas nos
termos da igualdade civil e fiscal, nenhuma mencdo a igualdade social. O texto chega
mesmo a chancelar a desigualdade quando professa que ‘as distingdes sociais s6 podem
fundar-se na utilidade comum’. Recorde-se que PIERRE-JOSEPH PROUDHON j4 se indagara em
1840 na publicacio “QUE E A PROPRIEDADE ?: “A propriedade é um roubo ?”***, com isso
percebe-se que a laténcia do conflito entre os segmentos que compunham a esquerda da
Assembléia Nacional e a direita da mesma (respectivamente jacobinos republicanos e
conservadores monarquistas apenas foi acirrada com a redacao conferida aos textos de 1789
e de 1791, dando causa a ‘segunda revolucdo’ que instituiu o Comité, de tdo sombria
lembrancga pelo uso da guilhotina, e uma Declaragdo de Direitos mais ampla que a de 1789
que tornou-se a primeira parte da constituicio de 1793, evidentemente mais social e

democratica que a anterior.

Em reacdo aos abusos de violéncia e as premissas democraticas e
sociais contidas no texto novo, ocorreu a guerra civil e com o Termidor a retomada do
poder pela burguesia. Em conseqiiéncia a rebelido por mais justica social (o texto de 1893
promulgava a igualdade social como fundamento do estado, fato ndo contido na carta
anterior e suprimido da subseqiiente) permaneceu latente vindo a eclodir novamente nas
famosas barricadas da comuna de Paris. J4 em 1795(30 de novembro) GRACCHUS BABEUF
escrevia seu ‘MANIFESTO AOS PLEBEUS’, onde dizia “A democracia € a obrigacdo dos que

tém demais de saciar os que ndo tém bastante; todo o déficit que se encontra na fortuna

238 HUISMAN, Denis. “Dicionério dos Filoésofos”. Trad. Claudia Berliner et al.. Sdo Paulo, Editora Martins
Fontes, 2001. pagina 810.
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destes ultimos procede apenas do que os outros lhes roubaram”™’. Talvez apenas a
proposta de JORGE JAIME para a constituicdo de um Estado axioldgico no qual a obrigacdo
de satisfazer as necessidades dos seus componentes(povo) se coloca como razdo de ser do

proprio estado, tais dilemas sejam superados.

Os conflitos sociais na Franga ndo foram criados pela revolucdo. J4
existiam antes desta e, em diversas ocasides foram bastante violentos. As ‘jaqueries’ eram
conhecidas e temidas desde pelo menos o século XIV. Neste ponto pode-se afirmar que a
propria ordem do terceiro estado, formada de profissionais autdnomos e camponeses dd
causa a formacgdo a uma burguesia urbana e dissociada da nobreza, a qual posteriormente
tentard se equiparar240. A segunda revolucdo a burguesia conservadora impde uma contra-
revolucdo com a qual faz retrocederem novamente os direitos sociais. Qual a razdo destas
idas e vindas ? Estabelecer que os sentidos do fendmeno juridico sdo apreendidos
normativamente, segundo o contexto cultural, politico e social em que s@o apreendidos.
Com isso a referéncia a sentidos imutdveis do fendmeno juridico €, para dizer o minimo,
temerdrio, especialmente quando a perspectiva se coloca em termos de normatividade, seja
ela qual for: tanto infra constitucional, quanto constitucional. A razdo de ser de uma
proposta que busque ultrapassar as contingéncias do fendmeno juridico deve estar
assentada: ou em um plano metafisico transcendental como seria o caso do direito natural
de origem ndo racionalista, ou em um plano 16gico transcendental como seria o caso de um
direito natural racionalista. Seja como for, é preciso estabelecer que qualquer recurso a uma

dimensado de justica transcendental ndo pode colidir com a concretiza¢do deste ideal nas

9 Trindade. Ob. cit. P4gina 73.
0 Sobre esta questdo consulte-se a extraordindria obra “O carnaval de Romans — da candeldria A quarta-feira
de cinzas 1579-1580”, de Emmanuel Lé Roy Ladurie.
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normatizagdes contemporaneas. Ou seja, o justo deve emergir da aplicacdo de normas
juridicas ou, a falta destas, de mecanismos de integracdo do ordenamento. Isto decorre da
propria natureza democrético-representativa dos estados contemporaneos. A legitimidade
da acdo do poder judicidrio estd assente na relacdo compartilhada por este, enquanto
instancia de poder, com o legislativo e o executivo, ambos poderes dotados de manifestacao
politica propria. A imagem da Alemanha nazista € eloqiiente quando se verifica que as
normas da sincronizacdo foram eficazes por haver o judicidrio flexibilizado o rigoroso
apego normativo que deveria ter preservado. Se assim fosse o principio da legalidade nao
teria cedido ao direito penal por analogia a que se referiu antes. Qual o sentido entdo de se
buscar um fundamento filoséfico para os direitos humanos fundamentais ante a
impossibilidade de fundar sua supremacia normativa em termos absolutos ? O sentido seria
o de instituir a causalidade necessdria de seu advento e tornd-la parametro de verificagdao
ontoldgica do proprio ordenamento. A determinagdo da legitimidade de um ordenamento se
da em razdo de esta atender a suas premissas de legitimidade e justificacdo conforme ja
visto. Nesta perspectiva é que se insere a verificacdo ontolégica do direito enquanto
manifestacdo legitima e justa do seu préprio ser enquanto mecanismo de inser¢do na ordem
das relagdes intersubjetivas percebida pela consciéncia intencional, quando esta se abre
para a descricdo dos sentidos do mundo. A autonomia enciclopedista do conhecimento
desembocou em um movimento que contradisse a si mesmo e deu ensejo a uma ordem
contraditdria. Talvez a mais significativa contribuicdo politica prestada ao direito tenha sido
a influéncia na elaboracdo de ordenamentos codificados, contudo, esta idéia de totalidade
concorreu de forma marcante para acirrar a disposi¢do autonomista do préprio direito. Os
enunciados correspondentes ao direitos fundamentais de primeira geragcdo, enquanto grande

conquista da humanidade, somente pela experiéncia histdrica viriam a se firmar.
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44 — A CONSTITUICAO DE UMA PERSPECTIVA ANTROPOLOGICA DE

RECIPROCIDADE COM FUNDAMENTO NA ALTERIDADE

Segundo MALINOWSKI, “ainda que priorize a criminalidade, as formas
de castigo e recomposi¢do da ordem, acaba tratando(o direito das sociedades primitivas),
igualmente, dos conflitos entre sistemas juridicos(penal e civil), do direito matrimonial, da
vida econdmica, dos costumes religiosos, do desenvolvimento do comunismo primitivo e

17241 WOLKMER, ainda em

do principio da reciprocidade como base de toda estrutura socia
remissao a MALINOWSKI, acentua que “as normas de controle social que impdem obediéncia
ao homem primitivo sdo afetadas por necessidades sociais e por motivacdes

PR, )
psicolégicas”

. Nas sociedades mais complexas ndo ha que se falar em simples costumes
‘autoctones’ nas formagdes primitivas, como alguns antropdlogos e filésofos do direito
usualmente tendem a referir. “As normas de controle social que impdem obediéncia ao
homem primitivo sdo afetadas por necessidades sociais € por motivacdes psicolégicas”243 ,
portanto certas regras e principios que regem a vida social e a constituicdo do direito
primitivo, sdo inerentes a propria socializacdo da comunidades tribais, que passam a
incorporar ao direito funcionalidades que se tornardo da sua propria esséncia. Assevera
ainda que “constata-se que cada cultura humana desenvolveu um corpo de obrigacoes,

e~ . . . L. . . . 59244
proibicdes e leis que devem ser cumpridas por motivos priticos, morais ou emocionais’™ .

2 Apud. WOLKMER, Antonio Carlos. “O Direito nas sociedades primitivas”. 2* edicdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001. pagina 26.

2 Idem, pégina 26.

3 Ob. Cit. Pagina 27.

¥ Idem. Pagina 26.
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As assertivas ja apresentadas com base nas constatacdes de KEEGAN reafirmam estas
proposi¢des e apontam para uma perfeita adequagdo da referéncia gadameriana. Ou seja, o
Ethos de cada cultura, impde condutas que, se desligadas do contexto de sua producdo
origindria de sentido, ndo sdo passiveis de compreensdo ou reproducdo. A valentia dos
lanomanis, a selvageria dos maoris ou ainda a brutalidade dos huronianos, se tomadas
modernamente, sdo incapazes de produzir qualquer reacdo distinta da repulsa, porém,
percebidas como se apresentam a consciéncia, desprovida esta de juizos a prioristicos,
podem ser percebidas na realidade inerente, nio somente a aspectos culturais e
psicologicos, mas também a necessidades e a valores condizentes com as caracteristicas
geograficas e sociais de uma certa regido. Por outro lado, vemos a instituicao, por normas
escritas ou ndo, de direitos no dmbito das relagdes civeis da sociedade, mesmo as mais
primitivas, que desaconselham a tentativa de isolar a vida juridica destes povos a um
incipiente e pouco estruturado direito penal. Qual a razdo de ser destas prescricdes que,
desde a antigiiidade mais remota, vem sendo encontradas nas formacdes sociais ? A
existéncia, entre povos bastante primitivos no ambito da evolugdo sécio-cultural, de regras
sobre contratos, propriedade, familia, até mesmo sobre a instituicdo de fundacdes
(GIORDANI lembra a regulamentacdo da instituicdo de fundacdes no antigo Egito, por
exemplo), ndo encontram eco nas assertivas que preconizam serem tais civilizagdes regidas
apenas pela necessidade de autoprotecdo contra as ameacas da natureza e de outros

grupamentos humanos.

Assim resta evidente que, mesmo nas incipientes sociedades
primitivas, a acdo regulatdria do direito era reconhecida e utilizada em medida mais ampla

do que seria condizente tanto com a natureza md do homem, quanto com a fungdo
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unicamente punitiva, simbdlica ou mistica do direito primitivo. O que levou a que fossem
erigidas as preceituacdes juridicas de cardter 16gico e humano em sociedades ainda
despidas de uma moral cristd ? Nao havendo positividade e nem tendo sido instituida uma
no¢do de Justo ou Justica, a que se pode creditar a implementagdo destas no¢des em povos
primitivos que editavam preceitos que puniam abusos e maus tratos irrelevantes para a
ordem publica ? Com certeza alguma forma de apreensdo em concreto dos sentidos da

Justica seria necessdrio para tanto.

Diversos fatores foram apontados para a percepc¢do da realidade a
partir de uma perspectiva juridica. A questdo da reciprocidade merece tratamento
diferenciado, pois sua inser¢do se dd por necessidade de constituicdo da propria
individualidade do homem. A descoberta desta realidade, porém, nao deve obedecer a
psicologismos que, por impossibilidade de objetivacao, particularizem as conclusdes como
inerentes a um ou alguns individuos apenas. A dnica forma de inserir a questdo € retornar a
HUSSERL e indagar sobre a constituicio do mundo da vida e a inser¢do da subjetividade

intencional neste.
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CAPITULO 5 - A CONSTITUICAO DO MUNDO DA VIDA E A CONSCIENCIA

INTENCIONAL

5.1 — HUSSERL E A CONSTITUICAO DO LEBENSWELT.

5.1.1 — Equivocos conceituais sobre a relacdo do mundo a vida com a

consciéncia transcendental
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O pensamento filos6fico de HUSSERL parece passar por profunda
transformac¢do quando este adota a concepcao de um mundo da vida (Lebenswelt) como
perspectiva para o desvelamento da verdade. Para MORUJAO, HUSSERL “abandona a idéia de
ciéncia ideal, como aparecia nas Cartesianische Meditationen, passando a idéia de
ciéncia™*®. Esta concep¢do de uma mudanga de perspectiva chega, em alguns autores, a
adotar as dimensdes de uma reniincia as idéias anteriores. E neste sentido que CARLOS
ALBERTO RIBEIRO DE MOURA, afirma que para HUSSERL:

“esse novo papel atribuido a vida perceptiva §é
contemporaneo a implosdo do projeto de uma ‘fundacdo absoluta’ da
filosofia no interior da regido da consciéncia. E ele exprimird a certeza,
doravante adquirida, de que ndo temos acesso a um ‘origindrio’ ou a uma
‘presenca’ plena. E a partir de agora que o modelo da filosofia como ‘ciéncia
rigorosa’ poderd ceder seu lugar ao modelo da filosofia como

. 59246
interrogagao””".

Serd em vao que se fundou o direito e suas manifestacdes normativas e
naturalistas, na consci€éncia humana ? Se, conforme expde os filésofos referidos, a
idealidade da fenomenologia, a sua busca pelos sentidos origindrios, o método intuitivo, as
redugdes, a variagdo eidética sdo incapazes de conferir a quem os utiliza grau de certeza

quanto ao eidos dos fendmenos, toda a busca empreendida se fez em vao ? E preciso muito

5 MORUJAO, Alexandre Fradique. “Estrutura e sentido do ‘mundo da vida”. Braga, Revista Portuguesa de
Filosofia, tomo XLIV — 4, 1988. Ob. cit. Pdgina 371.
6 Ob. Cit. Pagina 93.
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cuidado ao se examinar estas questdes. Sobretudo as que pretendem discernir uma ruptura

no pensamento husserliano.

Primeiramente deve-se compreender que a obra de HUSSERL se
desenvolve em temas e estes temas sdao determinantes das perspectivas em que ird ser
desenvolvida a reflexdo. Supor uma contradi¢do absoluta seria considerar a validade isolada
de um ou algumas obras em detrimento das demais. Com isso nega-se a possibilidade de se
referir a HUSSERL, como se tornou lugar comum em filosofia, enquanto o primeiro ou o
segundo; ou ainda, como ultimo HUSSERL. Na precisa abordagem feita por KELKEL e
SCHERER, estes determinam que a obra de HUSSERL se caracterizava pela auto-suficiéncia
de seus escritos. Assim ‘“‘se € facto que ha evolucdo e etapas ou niveis diferentes, ligados
por uma espécie de fio condutor, cada etapa contém também uma unidade estdtica, mais ou
menos fechada, pois cada escrito de HUSSERL, da Filosofia da Aritmética a Crise das
Ciéncias Européias se apresenta como um todo auto-suficiente, tomando cada um a sua
conta uma problemdtica e um tema determinado, embora numa perspectiva renovada™*’.
Nas Meditacdes encontramos a preocupacao legitima que conduziu a afericdo, nao refutada
sequer posteriormente conforme serd visto, de que € na consciéncia que se determina uma
verdade de cardter apodictico, a da existéncia, nesta mesma consciéncia intencional, dos
fendmenos apreendidos empiricamente na inser¢do do homem no mundo da vida. HUSSERL,
em nenhum momento negou a existéncia real do mundo, tdo pouco refutou a subjetividade
enquanto meio de apreensdo dos fendmenos do fluxo de vividos. O que se da é que apenas

nos dados imediatos da consciéncia apreendidos segundo a abertura que esta empreende na

sua dire¢do, e portanto, abertura intencional, se pode determinar a existéncia de proposi¢oes

7 Ob. Cit. Pagina 25.
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de cardter apoditico. Quer dizer, conforme o faz o préprio HUSSERL, do conteido do que
conheco nenhuma certeza posso ter, mas ndo posso, de modo algum, negar que o que
conhego pela consciéncia intencional, na consciéncia se constitui de forma verdadeira. A
consciéncia transcendental apreende os objetos na relacdo com eles estabelecida e, desta
apreensdao nenhuma dudvida pode existir, sendo portanto real e inegdvel isso. Quando
HUSSERL diz “Nenhum ser temporal é apodicticamente cognoscivel”248, estd evidentemente
se referindo um conhecimento que acompanhe temporalmente o ser. O tempo cria
indeterminagdes, como ja mencionado, que fazem com que o objeto cognoscivel seja
passivel de modificacdes no curso temporal. Porém o fato e a forma como ele foi
apreendido na visada realizada, s@o apodicticos. Nao se pode questionar que aquele ser,
temporal ou ndo, se deu a consciéncia cognoscente da forma como se deu. Em uma de suas
obras mais exigentes, “as licdes de fenomenologia da consciéncia interna do tempo”
HUSSERL refere-se a questdo temporal e ao conhecimento dizendo “dentro da impressdo que

temos que destacar, a impressdo originaria se oferece em contraste com o continuo de modifica¢des
da consciéncia primaria de recordar. A impressdo origindria € o absolutamente imodificada, a fonte
primogénita de toda consciéncia e todo ser ulterior. A impressao originaria tem por contetido o que
a palavra agora significa quando € tomada em seu sentido mais estrito. Cada novo agora trds contida
uma nova impressdo originaria. Do continuo se percebe uma impressdo nova, sempre nova, com
uma matéria sempre nova, seja ela igual, seja modificagdo. O que distingue impressao originaria tal

. - .. . , e . . - .. . 249
de impressao originaria qual é o momento individualizador da impressao originaria no tempo”™ .

Com isso a questdo suscitada torna-se ultrapassada, pois HUSSERL estd a afirmar que o

origindrio € aprendido segundo o momento em que se apresentou, ou o agora da apreensao.

¥ Husserl, apud Carlos Alberto Ribeiro de Moura, ob. cit. pagina 92.
9 HusSERL, Edmund. “Lecciones de fenomenologia de la conciencia interna del tiempo™ trad. Augustin
Serrano de Haro. Madrid, editorial Trotta S/A, 2002. Pagina 68.
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Cada agora possuindo seu origindrio e se individualizando a cada agora de acordo com esta

apreensdo. Essa a esséncia da chamada apreensdo dos sentidos dos fendmenos pela
consciéncia. Ao dizer HUSSERL que

“ - Foi muito tarde que reconheci que toda critica da

evidéncia reconduz a uma critica ultima sob a forma de uma critica as

proprias evidéncias com as quais a fenomenologia trabalhava, no seu

S A 250
primeiro nivel, ainda ingénuo™?

Nada mais estd sendo dito que a esséncia da fenomenologia de em seu
método de reducdes sucessivas abandonar a atitude ingénua e apreender os fendmenos em
seus sentidos origindrios. CARLOS ALBERTO vai dizer ainda que “ndo existe evidéncia

_r . . s 251
apodictica e por isso mesmo € sonho a idéia de uma norma absoluta da verdade” . E

m
nenhum momento pode-se atribuir a HUSSERL a rentincia a evidéncia apoditica do cogito.
Tao pouco esta evidéncia, ainda que a ela HUSSERL houvesse renunciado, deixaria de ser
apoditica. Afinal, adote-se uma atitude idealista ou realista, a certeza embutida na
concep¢do do eu penso, € irrenuncidvel. Ela nada me diz sobre o eu pensante, nem tio
pouco do fendmeno pensado, mas determina a realidade inquestiondvel de que na
consciéncia o cogito se da de forma apoditica. HUSSERL, porém, acrescentou a condi¢do de
intencionalidade como propria da consciéncia, ou seja, conforme ja visto a consciéncia nao
€ vazia, ndo se reduz a um cogito desprovido de contetdo. Ela é sempre e necessariamente

intencional. E a intencionalidade que pde a consciéncia. Supor uma consciéncia desprovida

desta condi¢do seria supor uma consciéncia sobre uma ndo-consciéncia, posto que, sequer o

230 1dem.
5! pidem.
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nada é desprovido de intencionalidade. Se penso no nada, nadificando o mundo e a prépria

consciéncia, tenho na nadificacdo a intenc¢do da consciéncia. A respeito da intencionalidade,

veja-se 0 que SEARLE diz, quanto a negativa formulada por WITTGEISTEIN sobre o papel da
consciéncia:

“Podemos examinar mais profundamente o paralelo entre

acdo e perecp¢do considerando a pergunta de WITTGENSTEIN: se eu erguer o

braco, o que restard se eu subtrair o fato de que meu brago se levantou? [ ...] o

que resta € uma certa forma de intencionalidade presentacional; [ ... ] o que

resta, no caso da acdo, uma experiéncia de agir. Quando ergo o brago tenho

uma determinada experiéncia e essa experiéncia de erguer o braco tem um

contetido intencional”?2,

Portanto, a indissociabilidade da consciéncia intencional face ao
projeto fenomenoldgico de ciéncia se impde em todas as formulagdes tedricas pelas quais
se desdobrou. H4, é verdade, forte tendéncia a achar o contrdrio. Segundo seus adeptos, a

obra de HEIDEGGER SEIN UND ZEIT, j4 largamente mencionada, teria dado ensejo a

modificacdo do pensamento de HUSSERL. Bastante precdria tal afirmacio, especialmente
considerando que transcorreu um periodo de aproximadamente dois anos entre o SEIN UND
ZEIT e as MEDITACOES CARTESIANAS, cujo capitulo 5 € dedicado a intencionalidade, temética
combatida por HEIDEGGER, cuja concepg¢ao de ser-ai (Dasein) nega o cardter intencional da
consciéncia, a qual, como vimos anteriormente, ¢ concebida como Ereignis(abertura aos

sentidos dos fendomenos ou do mundo da vida, local onde se dao os fendmenos). Também

232 SEARLE, John R. “Intencionalidade”. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003. Pagina 123.
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dois anos depois da obra fundamental de HEIDEGGER, HUSSERL profere as célebres

conferéncias de Paris, nas quais reafirma o papel da consciéncia enquanto intencionalidade.

5.1.2 — A constituicdo transcendental do LEBENSWELT(mundo da vida).

O mundo da vida, realcado no pensamento husserliano em “CRISE”,
enfoca uma perspectiva até entdo pouco evidenciada em geral, mas presente desde 1913 na
obra fenomenoldgica de HUSSERL, podemos dizer que remonta [0 conceito de Lebenswelt]
ao primeiro volume das Ideen(1913), em que o conceito de natiirliche umwelt(mundo
circundante natural), exposto principalmente nos §§ 27-30, prefigurando a nocdo de

Lebenswelt™>>

. Ndo se trata portanto de uma constru¢do posterior a obra de Heidegger, tao
pouco de uma ruptura com o pensamento anterior do proprio HUSSERL. Alids este, nas
anotacoes feitas por ele a Sein und zeit, “mais comment tout cela peut-il étre clarifié, sinon
par ma doctrine de lintentionnaloité (validité) et tout d abord, de l'intentionnalité qui fait
expérience ? Ce qui est ici, ¢ ‘est ma propre doctrine, simplement amputée de sa fondation
la plus profunde”*. Assim é que HUSSERL, fazendo anotacdes ao pardgrafo 13 da obra de
Heidegger indaga, com evidente reafirmagdo da teoria da intecionalidade, como seria
possivel a pretensdo deste a institui¢do de uma ciéncia do conhecimento que, partindo da

afirmacdo de que “ndo é o conhecimento quem cria pela primeira vez um ‘commercium’ do

sujeito com um mundo e nem este commercium surge de uma agdo exercida pelo mundo

3 Morujo. Estrutura e sentido ( . . . ) pagina 1.

% Apud Husserl, Edmund. “Notes sur Heidegger”. Paris: les Editions de Minut, 1993. Pdgina 123/124.
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2 . . . A . . . .
"33 o fizesse prescindindo da consciéncia enquanto intencionalidade na

sobre o sujeito
percep¢ao desta posicdo ontolégica do conhecimento, ‘j4 sempre descoberto’. DENISE
SOUCHE-DAGUES em comentdrios a leitura que HUSSERL fez de Heidegger afirma que :
Cette remarque montre que Husserl a clairement décelé que le texte de Heidegger est
dirige contre lui; sa parade consiste a rappeler que, l’essence de la conscience étant pour
la phénoménologie l’intentionnalité, il est absurde de lui reprocher d’enfermer la

. A 256
conscience em elle-méme”

. Nenhuma duvida resta de que a intencionalidade nao serd, na
obra husserliana substituida pela no¢cdo de mundo da vida. O conceito novo apenas

aprofunda uma perspectiva até entdo pouco explorada da inser¢do empirica da consciéncia

na mundanidade. Diz HUSSERL, ja no primeiro volume das Ideen que

“Tenho consciéncia de um mundo que se estende
indefinidamente no espaco e tem um desenvolvimento sem fim no tempo. Que
significa ter consciéncia? Antes de mais, isto: descubro-o por uma intui¢do
imediata, tendo dele experiéncia. Pela vista, pelo tacto, pelo ouvido, etc .., segundo
os diferentes modos de percepcao sensivel, as coisas corporais estdo simplesmente

. . 55257
ai para mim” 77

Portanto o que se dd é uma outra persepctiva do problema do
conhecimento em HUSSERL. Nas MEDITACOES, a concepcdo de uma constitui¢do
transcendental do mundo na consciéncia, instituiu a evidéncia apodictica necessdria a

fundacao de uma ciéncia de rigor baseada na descricao dos fendmenos tal como se davam a

3 Heidegger, Martin. Ser e tempo. Ob. Cit. Paginas 101/102.
26 Notes sur Heidegger. Paginas 123/124
»7 Apud Morujdo estrutura e sentido ... pagina 367/368.
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conhecer de forma evidente. Na “CRISE” o mundo evidenciado e jamais negado enquanto
mundo real passa ao primeiro plano da investigacdo para se determinar seus sentidos
origindrios burlando-se o encobrimento produzido sobre eles pelas ciéncias tecnoldgicas.
Nenhuma ruptura ou quebra de concepcdo se vislumbra, apenas uma complementaridade

entre o conhecer e o objeto conhecido.

5.1.3 — CONCEITO E DEFINICAO DE MUNDO DA VIDA

FRADIQUE MORUJAO vai reproduzir HUSSERL e dizer que “o mundo

cy e oA 258
da vida é o mundo da existéncia concreta”?

. Na obra de HUSSERL, MORUJAO destaca a
idéia de uma crise apontando-a como crise inerente a propria cultura européia. Alerta
MORUJAO que “Esta crise tem uma raiz que HUSSERL vai fazer residir no objectivismo, ou
seja, na convic¢do de que a verdade do mundo se encontra naquilo que é enuncidvel no
sistema das proposi¢des verdadeiras da ci€ncia objectiva’. Dai a crenga generalizada em
que tudo o que € se presta exaustivamente a ser esclarecido pelo conhecimento cientifico-
objectivo. E assim, perguntar pela crise das ciéncias européias cifra-se em perguntar pela
crise do mundo cientifico moderno, da vida moderna em geral”259. A crise esta assente na
apercepcado dos sentidos da verdade das ciéncias, quanto a humanidade. Neste sentido, de
resgatar a no¢do de humanidade, de espiritualidade, mais ainda de essencialidade que se

perdeu com a objetivacio do mundo em razdo da matematizagdo que lhe impds uma

estrutura quantificadora, HUSSERL propde constituicao de uma idéia de ciéncia que se faca

¥ Idem. Pagina 367.
9 Ibidem paginas 369/370.
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concretamente na percep¢ao do progresso do saber em sua constitui¢do histérica e humana.
Nao se trata, ao contrario do que afirma MORUJAO, de um abandono do idealismo contido
nas Meditacdes, pois ndo se trata aqui de descrever a esséncia de fendmenos, mas sim de
resgatar seus sentidos histéricos. Ndo se incorra no erro de confrontar as temdticas. A
idealidade das esséncias enquanto formas puras a priori, ndo desaparece sob a nova
perspectiva, apenas esta se abre em uma dire¢cdo nova, a de constituicdo de uma ciéncia
capaz de redefinir os sentidos da ciéncia em sua formulacdo correta. Esta formulagdo seria
a subjetividade transcendental. O mundo da vida, do vivido, do perceptivel se dd ante a
valorizacdo promovida pela consciéncia enquanto “tecido dos vividos psiquicos na unidade

59260

do fluxo dos vividos”™". Pode-se indagar: Qual a origem deste fluxo? Em resposta teriamos

que seja a consciéncia em sua interagdo empirica com o mundo real a qual percebo através
da consciéncia. E preciso concordar com Fragata quando diz que “a subjectividade
transcendental cognoscitiva ndo é a matéria da qual brota o objeto, mas apenas o poder
eficiente, duma sintese unificadora dos dados hiléticos relativamente a designacdo do
objeto” ou ainda ao reportar-se a HUSSERL dizendo que “O mundo tem existéncia
aperceptiva levada a efeito através do processo da experiéncia vital. Este processo €
precisamente o ‘tempo imanente’ que assim adquire papel primordial no problema da

59261

constituicdo do objecto”™ . O Lebenswelt, mundo da vida, € o campo da realizacdo

empirica do processo de conhecimento. A consciéncia € parte do processo de
conhecimento, HUSSERL opde-se a um realismo ingénuo que conceba a experi€ncia ‘a

maneira de um buraco na consciéncia pelo qual se atingem as coisas em si mesmas’. Ha

como que uma unidade indissolivel entre a consciéncia e o objeto, a constituicio de um

260 Husserl. Recherches logiques. Apud. Salanskis. Jean-michel. Ob. Cit. pagina 21.
1 FRAGATA, Jilio. “A fenomenologia de Husserl”. Ob. cit. Pégina 152.
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simultaneamente constitui o outro em relagdo com ele de modo que o ego-cogito exige uma
relagdo com o mundo das coisas que lhes constituem em cogitatum, estas coisas se dao pelo
mundo da vida concebido enquanto horizonticidade sem fim. Ou seja, as coisas que dao ao
ego sua constituicdo transcendental se apresentam, em sua individualidade, enquanto
dotadas de um horizonte de sentidos, de modo que jamais se pode pretender esgotar todos
os sentidos da coisa. O horizonte referido € um horizonte total, inerente a todas as coisas
que se mantém permanentemente aberto a novos sentidos. “Cada ente é, portanto,
mundano, na medida em que se mantém na abertura do seu horizonte, sem que, no entanto,
a sintesi da explicitacdo dos seus horizontes seja alguma vez concluida™®. O mundo seria,
segundo MORUJAO ‘aquilo para que se remete todo ente e a partir do qual este se

263
compreende’

. H4 certa dificuldade na compatibilizacdo das perspectivas em razdo da
idéia de que o mundo da vida seria o fundamento de todo ente e terreno de toda a

orientacdo do eu. Apresenta-se como o dado origindrio para o qual o eu se orienta.

Haveria, segundo HUSSERL, um a priori concreto no qual encontram-
se inseridos tanto o sujeito como o objeto, sendo assim condicionante de todo objecto como
objecto conhecido e de todo o sujeito como cognoscente, cujo conteido seria dado pelo
sistema de correlacOes intencionais entre a subjetividade e a objetividade%4. Deve-se ter
cuidado com as assertivas formuladas quanto ao mundo da vida pois estas podem conduzir
efetivamente a uma situagdo em que a formulagdo do mundo da vida e sua horizonticidade
de sentidos totais refutem a constitui¢cao intencional da consciéncia e da interacdo desta

com o mundo. Como visto, a realidade da mundanidade embora inegdvel, somente pode ser

262 G. Brand. Die Lebenswelt. Eine Philosophie dés konkreten Apriori. Apud Morujdo pégina 378.
263 1dem.
** Ibidem.
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apreendida pela intermediacdo da consciéncia. Por que, qualquer outra possibilidade, seja
ontoldgica ou epistemoldgica, implica em relatividade ou incerteza. Se apenas no cogito
cogitatum posso conferir apoditicidade a existéncia de conhecimento apoditicamente
valido, a remissdo a outras esferas de cognicdo, como a horizonticidade a alteridade, etc ...
somente poderdo encontrar este mesmo estatuto de validade se referido a esta dimensao. O
que se percebe € a utilizacdo do reconhecimento de HUSSERL de uma esfera ontoldgica
decorrente da apreensdo dos sentidos possiveis do mundo, tal qual este se apresenta a
minha consciéncia que o constitui e por esta constituicdo também, em parte vai se

constituir, em uma relativizagio da propria evidéncia da consci€ncia constitutiva.

A questdo real é a de que: se da existéncia mundana € possivel ter
percep¢do, tal percepcdo intermediada pela consciéncia se dd em um plano de
horizonticidade, no qual os sentidos das coisas jamais sdo esgotados, pela presenca de
fatores que renovam o desvelar destes sentidos. Tal ndo quer dizer em absoluto que a
realidade do mundo, que percebo na apreensido que dele faco, se dé com um estatuto de
validade capaz de infirmar a evidéncia apoditica do cogito, conforme anota Fragata “ A
intuicdo ndo é simplesmente apreensiva, mas doadora, pois € simultaneamente uma doagao

de sentido e um poder constituinte do objeto”265.

Pode-se, por fim, definir o mundo da vida como sendo o mundo da
apreensdo dos sentidos origindrios dos objeto por parte da consciéncia intencional. Mundo
este que ao mesmo tempo que se dd a conhecer pela consciéncia € por esta constituido no

proprio ato de conhecer, Unica evidéncia inquestiondvel neste processo noético-noematico.

65 Ob. Cit. Pagina 156.
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E no horizonte dos sentidos possiveis dos objetos que o mundo se constitui. No ato de
constituicdo encontra-se embutido também o ato de doar sentidos aos objetos. Veja-se a
titulo de exemplo a questdo do direito. O direito enquanto fendmeno se did a conhecer a
consciéncia no ato mesmo em que esta o constitui através de uma intui¢do de seus sentidos
origindrios. O ego na sua proje¢cdo de uma vida em relacio com outras subjetividades
(caracterizada entdo pela intersubjetividade) apreende os riscos que a auséncia de controle
sobre os atos das outras subjetividades pode gerar. Desta apreensdo, simultaneamente, faz
surgir uma nocdo de autopreservacdo das proprias condi¢des de existir e conferir novos
sentidos a0 mundo. Para tanto preconcebe uma noc¢do de direito. A concepg¢ao deste direito
decorrerd em sua formulacdo dos horizontes de sentido que a experiéncia historica e
cultural for capaz de conferir ao ego. Ressalte-se que nio se nega a existéncia dos dados a
priori, apenas estes sdo condicionados pela sua constituicdo intencional no plano da
consciéncia cognoscente. Igualmente a experiéncia historica e cultural sdo informadas pelos
sentidos que deles apreende a consciéncia. Nada impede, portanto que a experiéncia
histérica e cultural de um povo conduza a perversdo de sentidos origindrios de justo e
injusto e ocorra o que ja se demonstrou com o exemplo nacional-socialista alemdo. Uma
breve andlise é capaz de demonstrar que, a0 menos quanto as demandas iniciais por
sincronizagdo, que expurgaram judeus e mischlinges dos cargos publicos, das bolsas
académicas e dos bancos escolares, ndo foram percebidas enquanto flagrantes injusticas que
eram. Para o concurso destes acontecimentos concorreu a relagdo que se desenvolveu desde
de o século XIX com os judeus em solo alemao conforme demonstrou HANNA ARENDT em
seu “Origens do totalitarismo”, na qual o estabelecimento de preceitos que permitiam a
estes se organizarem segregadamente, foi percebido a partir de suas perspectivas de

preservacdo.cultural e ndo de um isolamento social. Portanto, a exclusiva instituicdo desta
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premissa como constituinte da relagdo ontologica do ego com o mundo, padece da
capacidade de solver o problema da fundamentacio necesssdria ao direito humanos. Sequer
a formacdo de juizos valorativos poderia ser garantida, se torndssemos a periodos mais
primitivos ou utilizdssemos como referéncia normas menos sectdrias embora igualmente
nocivas e injustas como as que, nos E.U.A. implementaram a esterilizacdo de portadores de
doencas mentais(até mesmo disritimias). Portanto, o processo de constituicao da no¢do de

direito humanos fundamentais, deve encontrar bases mais firmes.

5.2 — A questdo da corporalidade na apreensdo dos sentidos do mundo

5.2.1 — Limitacdo tatil do corpo e evidencia¢cdo do outro
Definido, da forma como foi, que ndo hd uma ruptura e que a nogdo de
mundo da vida se acopla a constituicao transcendental do mundo na consciéncia, a qual por
sua vez € sempre intencional e relacionada a um objeto, cujos sentidos somente podem ser
apreendidos empiricamente na horizonticidade de seus sentidos no mundo real, a inser¢do
da nocdo de intersubjetividade se faz factivel. A experiéncia do outro no plano da
subjetividade se dd ao ensejo da intersubjetividade no fluxo das vivéncias. A existéncia,
neste fluxo de vividos de outras subjetividades se da pela intermediagcdo do corpo. Primeiro
temos, pelo tato a nogdo de nossa corporalidade. E o tato que define o que seja o nosso

corpo.

“O tato segundo HUSSERL, € o sentido mais importante
em absoluto, porque através dele registramos os confins do nosso corpo, que
permite orientarmo-nos no espaco. O tato nos dé, portanto, a sensa¢do do

nosso corpo € o corpo externo ao mesmo tempo. Nao sé a distingdo, mas
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também a conexdo; a conexdo e a distingdo entre 0 nOSSO COrpo € O COrpo

. 266
diverso” ™.

E o corpo do outro, em sua semelhanga com o meu, a qual percebo no
momento da apreensdo e descricdo dos sentidos do mundo dos vividos, que me da a
13 < . s . ,
presenca deste outro. Conforme aduz FRAGATA “O outro serd constituido em mim através
N . ~ o 267
do corpo do outro, gracas a semelhanca apreendida em relacdo ao proprio corpo” ™. Tenho
a percepcdo de mim através de meu corpo, igualmente um objeto apreendido pela

consciéncia cognoscente.

5.2.2 — A intermediagdo lingiiistica

A linguagem se erige em um meio pelo qual, necessariamente se
afirma a intersubjetividade. A linguagem situa-se no ambito dos dados a priori da
consciéncia. Dele nos valemos para empreender comunicagdo com outras consciéncias.

Contudo ele ja existe quando se nasce. O campo dos signos se acha definido e resta ao ego

66 ALES BELLO, Angela. “Introducdo a Fenomenologia™. Ob. cit. Pagina 37.
67 Ob. Citada pagina 162.
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nele mergulhar e dele se valer. Com base na linguagem forma-se a co-existéncia no
mundo®®®. Ocorre que a linguagem se instrumentalizou a tal ponto que torna-se dificil
estabelecer em que medida que ela coloca o outro enquanto tal na cena da constitui¢do dos
sentidos mundanais. Por outra a impessoalidade das formas de comunicagdo moderna, torna
a comunicac¢ao um ato de ausentes. Ela ndo pde os interlocutores um a presenca do outro. A
dimensao das limitacdes corpdreas e sua alteratividade restam mudas por esta auséncia.
Com isso a s6 linguagem parece ndo bastar a este evocar corpéreo do outro. Somente pela
imaginacdo ou recordacdo se da este presentar-se quando a comunicacdo se dd entre
ausentes (fisicamente). Desta forma € preciso que, além da comunicacdo, seja posta a
presenca fisica do outro ante o ego transcendental. Com esta a percep¢do dual pode ser

procedida.

5.2.3 — A apreensdo intencional da existéncia do outro enquanto “‘um

outro”

A percep¢dao de mim mesmo se estende ao outro pela semelhanga que

existe entre ambos os corpos. Esta percepcdo produz uma relagdo diferenciada na alteridade

268 «Coexisténcia é co-participacio na linguagem do mundo. E af que os sujeitos encontram um minimo de
garantia para a convivéncia” in “Fenomenologia e Direitos humanos”, ob. cit. pagina 100.
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de sujeito/objeto tradicional. Por alteridade tenho o fato de ter consciéncia de outras coisas
diferentes de mim. Esta consciéncia se d4 de forma unificadora conforme ja visto, ou seja, a
constituicdo do objeto a0 mesmo tempo permite a constituicio de mim mesmo por oposi¢ao
do objeto, assim cada vez que constituo um objeto na minha consciéncia sou igualmente
constituido na relagdo que estabeleco com este objeto. Ao se constituir o objeto igualmente
se constitui o eu como consciente do objeto. Como nos relacionamos enquanto pessoa com
um mundo de coisas, constituimo-nos igualmente enquanto sujeitos neste mundo de
relacdes na percepcdo que tenho da existéncia do outro (por existéncia tenha ainda a
afirmacdo de ser um dado da consciéncia intencional). O outro, ao se dar enquanto objeto
de uma relagdo, igualmente constitui o ego que o intenciona e a corporeidade em que se
manifesta produz a percepcdo tanto da identidade corpérea quanto auto-percepcio de
proprio corpo. Desta forma podemos dizer que ao perceber a ‘existéncia’ intencional do
outro, percebo-me em toda a identidade que possuimos enquanto seres humanos, da mesma

forma que perceberia a distin¢do com objetos distintos de mim.

5.2.3 — Insustentabilidade tética da dogmadtica na fragmentacdo dos

sentidos contemporanea

Veja-se que “é a intencionalidade que conduz o foco da consciéncia da
zona de atualidade para a de inatualidade e vice-versa, conduzindo a chamada

reversibilidade. Assim também com relagdo ao pano de fundo e ao cogito ‘podemos definir
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o eu vigilante como eu que realiza continuamente a consciéncia no interior do seu fluxo de
vivéncias sob a forma especifica do cogito”269. Portanto a inser¢do da consciéncia no
mundo da vida se déd igualmente pela percepcao do eu vigilante quanto a este mundo que
estd ‘simplesmente ai para mim’ e eu somente o percebo quando deixo a atitude natural e o
intenciono. Ocorre que, no fluxo dos vividos em que o mundo da vida se d4 a minha
percep¢do, a sua constituicdo a priori enquanto um mundo cultural e historicamente
formado ndo assumem cardter apoditico. Apenas pela intermediacdo da consciéncia
intencional, na acdo do ‘eu vigilante’ de perceber este mundo real, me d4 as condi¢des para
que possa descrever seus sentidos. E justamente na auséncia de uma realidade
transcendental a priori dotada de sentidos previamente dados que se instaurou a crise ja
referida e com ela a crise do direito. Ainda que se adote a idéia heideggeriana de uma
Ereignis, estaria-se sempre na dependéncia de uma abertura voluntiria dos sentidos do
mundo percep¢do egodica, para que se desvelassem os significados constitutivos dos
institutos juridicos. A dogmatica juridica positiva depende da conceituacao, da definicao e,
sobretudo da normatizacdo das relagOes juridicas, para que estas entdo se estabelecam
enquanto institui¢cOes juridicas aptas a regular o convivio obrigatéria em sociedade dos
homens. Ocorre que a fragmentacdo e descontinuidade, caracteristicos desta época
‘hipermoderna’ acarretam, como conseqiiéncia a impossibilidade de formacgao deste tipo de
relagdes. Familia, contrato, propriedade, responsabilidade, s@o institutos cujos sentidos se
acham em franca transformacdo. A que reserva de sentidos se poderia recorrer nestes
casos ? Quais os paradigmas que a consciéncia poderia apreender empiricamente nas
vivéncias intencionais do Lebenswelt 7 Evidentemente que hd um descompasso entre a

formulagdo tradicional do direito e a realidade de sua insercio em uma mundanidade de

9. Morujdo. Ob. Cit. P4gina 218.
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significacdes convulsionadas pela profusdo das individualidades e pela fragmentariedade

dos sentidos o que ocasionou a implosao das tradicionais reservas de sentidos.

Tal constatacdo ndo afeta a constitui¢do transcendental do mundo pela
consciéncia intencional se for adotada uma atitude fenomenolégica. Os sentidos, neste caso,
ndo se encontrardo em um repositério prévio(a priori) imutdvel e informado histérica e
culturalmente. Eles estardao nos fendmenos tal qual estes sao percebidos, desde que atingida
sua esséncia invaridvel. Conjugam-se desta forma as construcdes filosoficas dos dois
momentos da obra husserliana para dar ensejo a solu¢do da problemadtica apresentada. A
consciéncia em sua intecionalidade fornece a evidéncia verdadeira e rigorosa da apreensao
dos fendmenos descritos nela mesma. No ato de constituir o fendmeno, constitui-se
igualmente a consci€ncia enquanto consciéncia de. A doagdo da coisa se faz no fluxo das
vivéncias que a consciéncia realiza no mundo da vida. Sabe-se que a consciéncia somente
terd a evidéncia inquestiondvel do seu préprio ato de evidenciar os sentidos da coisa, a idéia
que aparentemente encanta a alguns, da existéncia de uma coisa em si, independente da
insercdo intencional no fluxo dos vividos, carece de possibilidade de evidénciagdo rigorosa.
Com isso reafirma-se a exclusiva vocacdo da fenomenologia para fundar na consciéncia

intencional a realidade do fendmeno juridico.

5.2.4 — A insercdo do outro na constituicdo da fundamentalidade

juridica
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A doacgdo efetuada pela presenca do outro no fluxo dos vividos,
correspondera igualmente a presentificacio de mim mesmo neste fluxo. O outro se coloca
pela corporeidade e alteridade, na relagdo consciéncia objeto, € eu mesmo, enquanto e€go
cogito, coloco-me na corporeidade de nocao tétil de auto-limitacdo e de minha identidade
apreendida no fluxo de vivéncias do mundo da vida com o outro, o que me sujeita a um
juizo ontoldgico quanto ao meu proprio ser. “Os outros homens e 0s animais ndo passam
para mim de dados de experiéncia decorrentes daquela sensivel que tenho de seus corpos;
portanto, ndo posso me servir da autoridade desta, posto que seu valor é colocado em

~ 59270
questao”™ .

Jamais esta percepcdo se dd na realidade transcendente a priori da
minha percep¢do histérica. A suposi¢cdo de um a priori histérico que anteceda o ato de
doagdo do outro, pressupde sua constituicdo autdnoma anterior ao ato de ser percebido e
descrito. Conforme ja dito, ndo se nega a existéncia deste a priori histérico e cultural,
somente que ele se dd no ato da doacdo mesma. Com isso a historicidade e a insercao
cultural se dao simutaneamente a doacdo do objeto. Este o sentido da adverténcia de
GADAMER sobre a tentativa de reconstituir sentidos histéricos dados a priori. Se a doagdo
do ente a descri¢do de sentidos pelo ego € incapaz de fornecer seu contetido institucional,
nao haverdo reservas invocdaveis aptas a suprir de significacdo e sentidos o que se percebe.
Neste caso, que fazer. Negar ao direito sua incidéncia resultaria em negar sua causalidade
enquanto necessidade. Se desnecessdrio se torna é porque sua existéncia ndo mais se funda
validamente. Ocorre que o reclamo por direito, ordem e justi¢a é consentaneo com todas as

percepcoes contemporaneas da vida social. E, portanto inquestiondvel que o direito ainda é

0 Husserl. Ob. Cit. Pégina xx
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necessdrio, talvez percebido em escalas e parametros diferentes, mas ainda assim
indispensavel. A chave estd entdo em estabelecer um critério de percep¢do que se encontre
presente em todas as relagdes que impde ao ego a constituicdo de uma relacdo juridica.
Como ja mencionado anteriormente a justificacdo tem sido recorrentemente utilizada para
esta funcdo. A conversdo da Teoria do Direito em Teoria da Justica é pratica bastante
comum em doutrina e seu recurso como instrumento de interpretacdo e aplicacdo de
normas, ante casos concretos tem sido igualmente freqiiente. Mas que fundamento de
justica poderia se utilizado para que esta realidade do fendmeno estivesse condizente com a
rigorosa necessidade de inseri-lo na atitude fenomenoldgica a titulo de vacina contra as
variabilidades, descontinuidades e fragmentariedades que constituem o mundo da vida,
percebido em uma atitude hipermoderna como o faze o conjunto das consci€ncias
cognoscentes ? Como somente a partir da consciéncia intencional, da descricdo dos
sentidos do mundo que esta faz e da sua insercdo no fluxo dos vividos do Lebenswelt € que

se pode, efetivamente, chamar de rigorosa qualquer investigacao.

5.5 — NOTICIAS HISTORICAS DE DIREITOS EM COTEJAMENTOS DE

JUSTICA

A busca pelos sentidos histéricos dos direitos ndo visa implementar
uma concepg¢ao de constitui¢do igualmente histérica dos direitos humanos. A raiz comum €

0 objetivo que se busca e ndo uma constitui¢do atemporal. Ou seja, busca-se a formulagao
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de preceitos indiquem a formacdo de preceitos concebidos sobre a nocdo de identidade

humana e justica, ainda que de forma intuitiva.

Evitando incorrer no mesmo erro apontado anteriormente, as
referéncias histdricas que neste topico serdo aduzidas, ndo sdo acompanhadas de meios que
permitam a reconstituicdo de seus sentidos originais, com isso ndo se pode pretender a
contextualizacdo dos eventos narrados. Entretanto € possivel assinalar, pela redugdo
fenomenoldgica, o cardter essencial dos fatos apresentados e, com isso, estabelecer a
evidenciacdo destes a consciéncia intencional. Qual o conteudo da referida intencionalidade
? A descri¢do dos sentidos do fendmeno juridico face a percep¢do do outro no processo de
constitui¢cdo transcendental das relagdes juridicas. Conforme ficou anteriormente assentado,
a presencga do outro € condicdo essencial a existéncia do proprio direito. Sendo o direito um
fendmeno que se da ‘em relagdo a’, a existéncia da relacdo em si € sempre pressuposta pelo
direito. Conquanto esta questdo se ponha no ambito nebuloso da intersubjetividade,
hipétese para a qual a consciéncia intencional ndo € capaz de fornecer certezas, além da que
a consciéncia produz enquanto uma constitui¢do sua, € inegdvel que somente a existéncia
destas constituicdes transcendentais na consciéncia humana torna possivel a elaboracdo do
proprio direito enquanto fendmeno. Além disso, na apreensdo que a consciéncia faz da
existéncia de outras consciéncias estas sdo percebida, essencialmente como independentes e
até opostas a consciéncia que as intenciona. Com isso, a co-existéncia € pressuposta e passa
a ser concebida como um a priori da produgdo de sentidos do fendmeno juridico. O recurso
a noticias histdricas, todas anteriores ou estranhas a constituicdo da sociedade ocidental
(com seu racionalismo e sua eticidade judaico-cristd) apontam alguma forma de percepcao

na alteridade que reforca a intuicdo dos Direitos Humanos Fundamentais como constituidos
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essencialmente a partir do reconhecimento e da identificagdo do outro como um igual
embora diferente.
Veja-se agora a forma como certos direitos foram concebidos em

outras épocas da evolucao das sociedades humanas.

Entre os sumérios —

A Mesopotamia € apontada como berco da civilizagdo. Dentre os
povos que, primitivamente ocupavam a regido destacam-se os sumérios, em especial no
trato das relacdes entre seus membros. Este povo chegou a exercer a hegemonia na
mesopotamia formando assim o que se poderia denominar de um primeiro império
conhecido. Alguns aspectos da realidade juridica vivida pelo sumérios serdo apontados,
com o cuidado de ndo se intentar reconstruir os sentidos histdricos e sim de formular um
juizo contemporaneo sobre eles. A escravidao era amplamente praticada entre os sumério.
Narra Giordani que “tinha sua origem quer no nascimento, quer no aprisionamento pelo
inimigo ou ainda na venda por dividas. Note-se, entretanto, que o escravo goza de certos
privilégios: pode casar até mesmo com uma mulher livre*’'; pode demandar na justica em
favor da propria liberdade e, se perde a causa, o julgamento ordena sua venda a fim de
subtrai-lo a vinganca do patrﬁom. Era também adotada a figura do divércio com repudio da
esposa pelo marido, entretanto tal ato “acarretava uma indenizacdo pecunidria e sé era

1”273

permitido por razdes de ordem legal””’". Evidentemente que ombreavam-se a estas normas

onde a escravizacao dos filhos que renegassem seus pais ou para pagar as dividas dos pais.

7' £ importante notar que, na Alemanha sincronizada ou em sincronizagio, o casamento entre judeus e
arianas foi proibidos como parte dos decretos de Nuremberg no periodo da sincronizagdo.

72 GIORDANI, Mario Curtis. “Histéria da antiguidade oriental”. 11® edi¢do. Petrépolis, 2001. pagina 135.

3 Idem. Pagina 139.
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Esta colocagdo ndo invalida a relevancia do trato intersubjetivo nos casos anteriores. Ou
seja, em sendo o homem naturalmente propenso ao Mal, qual o fundamento para que
adotasse, ainda tdao cedo em sua historia, preceitos dos quais a justica, oriunda da légica

transcendental transparece tao evidentemente ?

No cédigo de Hamurabi —

Vislumbre-mos outro exemplo, mais conhecido. O Cdédigo de
Hamurabi foi imposto pelo soberano de mesmo nome, em uma reforma judicidria onde
buscou retirar a justica das maos sacerdotais, ou por outra ‘“conferir a justica real
supremacia sobre a justica sacerdotal; deu-lhe uniformidade de organizacdo e regulamentou
cuidadosamente o processamento das agdes, compreendendo nessa regulamentacdo a
propositura, o recebimento ou ndo pelo juiz, a instru¢do completada pelo depoimento de

iy A . . . 274
testemunhas e diligéncias <in loco> e, finalmente a sentenga”™'".

A nocdo de uma
atividade processual tendo como objetivo a composicdo da um conflito de interesses, desta
forma, se mostra bastante antiga e inerente as formas civilizatérias mais primitivas. Como
identifica-la com um estado de barbdrie somente superado com a ‘pdlis’ grega como
querem muitos cultores da cultura greco-romana ? E interessante anotar que, no campo de
direito familiar haviam previsdes quanto ao divorcio(admitido por vérias razdes), sendo
previsto que o dote com ela permaneceria se ela estivesse com a razdo na separacio; a
mulher casada gozava de capacidade juridica e podia “gerir livremente seus bens, receber

- N L . 275
herancga, fazer doacdes, contratos, comprar iméveis e at€é mesmo demandar em juizo™ ™.

7 Ibidem. Pagina 156.
* Giordani, Mario Curtis. Ob. Cit. Pagina 156.
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5.6 — A FORMULACAO DE FUNDAMENTALIDADES A PARTIR DA

CONSCIENCIA DA EXISTENCIA DO OUTRO

ADAM SMITH, em sua obra “Teoria dos sentimento morais” refere-se a
sensacdo de uma benevoléncia universal. Diz ele que
“Nao podemos formar a idéia de um ser inocente ou
sensato cuja felicidade ndo desejemos, ou por cuja desgraga, quando
claramente concebida pela imaginagdo, ndo teriamos aversdo. A idéia de um
ser nocivo, embora sensato, naturalmente provoca nosso 6dio, mas a ma-
vontade que, nesse caso, temos com ele é realmente efeito de nosso

A . 276
benevoléncia universal”"".

A histéria da humanidade € repleta de informagdes sobre impulsos que
conduziram o homem a realizacdes sociais e politicas voltadas para o beneficio coletivo.
Mesmo antes das indagagdes gregas sobre os beneficios da justica, do governo sdbio, do
bem comum, j4 pontificavam na historia movimentos filosoficos e religiosos que acenavam
para esta tendéncia. Por vezes a 16gica impunha tais compromissos. Por outras, entretanto, a
assuncdo de obrigacdes face a nogdes de justica, representou peculiar inovagdo no que se
poderia esperar de sociedades ainda pouco complexas, nas quais a no¢cdo de governo pouco
diferia da de dominacdo. Evidentemente que € preciso que se considere a proposi¢do ja

formulada quanto a impossibilidade de formulacdo de juizos valorativos em sociedades nas

276 SMITH, Adam. “Teoria dos sentimentos morais”. Trad. Lya Luft. Sdo Paulo: Martins Fontes editora. 2002.
Pégina 294.
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quais ainda ndo se desenvolveram as nogdes que tornem valorativamente reprovaveis certas

acoes. Conforme visto em Ainda assim vejamos alguns exemplos:

Nas religides nascidas na civilizacdo que brotou as margens do rio
Indo, h4 vérias divergéncias, porém diversos autores concordam em apontar trés vias como
sendo conducentes a salvacdo. Seriam as vias do sacrificio, a do conhecimento e a da
devocdo. Interessa a do sacrificio. “Fazendo sacrificios e boas acOes, muitos hinduistas

277 ,
7270 Ja no

tentam obter a felicidade terrena, boa saude, riqueza e copiosa descendéncia
Deuterondmio da Biblia vemos dizer: “Porque o vosso Deus é o Deus dos deuses e o Senhor dos

senhores, o Deus grande e terrivel, que ndo faz discriminacdo de pessoa nem aceita suborno. Faz

justica ao 6rfdo e a vidva, ama o estrangeiro dando-lhe alimento e roupa. Amai também vés o

28 No TAO TE CHING, LAO TSE desenvolve o

estrangeiro, pois fostes estrangeiro no Egito
seguinte aforismo sobre a ética: A ordem ndo reina em uma sociedade onde o interesse
determina o agir. Esses principios ndo podem ser prescritos, mas devem ser vividos.
Somente onde eles sdo vivenciados € que ajudam os homens. A ética genuina sé existe
onde o homem vive dentro da sua fonte e age pela pureza do seu coracdo; onde a
genuinidade do seu ser se revela em atos desinteressados e isentos de desejos”m. Por certo
longa lista poderia se ombrear com a que j4 foi feita neste trabalho sobre normas juridicas
primitivas que institufam direitos decorrentes de uma concep¢do fundamental de justica,
concep¢do esta intuida. Igualmente as remissdes a preceitos religiosos historicamente

assentados. O preceito contido no evangelho de MATEUS, pelo qual Jesus determina como

regra de conduta(acio) “Tudo que desejais que os outros vos facam; fazei-o também voés a

277GAARDER, Jostein; HELLERN, Victor e NOTAKER, Henry. “O livro das religides”.

78 Capitulo 10, versiculos 54 a 61. traducdo da vulgata. Editora Vozes.

279 TSE, Lao. “Tao te ching — livro que revela Deus”, Poema 19. trad. Huberto Rohden. 2003. Porto Alegre.
Editora Martins Claret. Colecdo obra prima de cada autor. P4gina 62.
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eles”ZSO

L4 como aqui deve-se creditar tal intuicdo a percepcdo do outro, de sua
corporeidade, conforme a fenomenologia expde, enquanto essencial a propria evidenciagdo
do ego transcendental. A natureza do trabalho ndo invoca questdes de carater teoldgico por
certo, sendo assim, ndo se considera a hipétese revelacional. E contudo curioso verificar

que hd uma certa sincronia entre crengas que, em sua maioria, ndo compartilha a primazia

da revelagdao com nenhuma outra.

Desde que se organizou em sociedades primitivas a constitui¢do dos
sentidos do mundo, por parte das consciéncias humanas, obtiveram da reciprocidade e da
alteridade formas de constituicao de sentidos quanto a si préprio. Assim no ato de conhecer
do outro, o ego cognoscente conhecia de si mesmo. Evidentemente que tal fato ndo se
impde de forma invaridvel de modo que, sendo a prépria constituicdo de sentidos algo
situado de forma tética, somente quanto ao que se apreendeu intencionalmente em dada
colocacgdo, serd possivel formar juizos. A mudanca das condicdes de espaco e tempo na
apreensdo fenoménica, outorgam novos sentidos, embora seja sempre possivel apreender a
esséncia intencional. Nesta nova posi¢do, os critérios sao os mesmos, ou seja, a doacdo da
identidade por reciprocidade e alteridade, com base na corporalidade, entretanto, novos
fatores podem influenciar a percep¢do. Desta forma pode-se dizer que a corporalidade se
insere enquanto fundamento de todo direito, sobretudo dos fundamentais, mas somente

enquanto esséncia do fendmeno juridico que com base nele se formula.

280 Mateus. “Biblia — evangelho de Mateus”, capitulo 07 versiculos 30 a 33. Petrépolis, Editora Vozes, 3*
edi¢do pagina 1165.
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Conforme jd analisado acima, a histéria da humanidade registra
diversos episodios de barbarie a par de outros tantos em que a civilizacdo verteu-se sobre
seus principios para implementar crueldades que a presenca de juizos valorativos calcados
na propria histéria e cultura dos implicados tornaram tais atos especialmente repulsivos.
Nestes foi visto, porém que hd como que uma necessidade de criar uma diferenciacdo para
que tais processos sejam amplamente aceitos. A utilizagdo de processos racistas de cunho
fisico(diferenciacdo fisica) ou de cunho moral(diferenciacdes de conduta), conforme visto
na escravidio moderna e na perseguicdo aos judeus, sdo apenas exemplos mais gritantes
deste processo presente desde de a aurora da civilizagdo. Nao se tratam, evidentemente das
acoes isoladas de grupos de fascinoras que pululam a histéria da humanidade, estas sdo
imunes as reflexdes feitas pois ndo sdo o resultado de atitudes que podem ser generalizadas
como proprias das sociedades constituidas pela humanidade, sdo acdes que pontuam a
existéncia da espécie, mas que a propria existéncia do direito e dos direitos humanos
fundamentais comprovam ndo condizer com a autopercep¢do humana em geral. Conforme
acentuava Pico “O homem, na verdade, é reconhecido e consagrado, com plenitude de
direitos, por ser, efetivamente, um portentoso milagre”zgl. Assim um levante tribal ou um
massacre colonial ndo se prestam, em principio, as consideragdes tecidas. Por qué ? Se
afinal a questdo central decorre da constituicdo dos sentidos do mundo ? Porque tais
fendmenos decorrem de fatores especificos que informaram, ndo um processo histérico-
cultural, mas uma realidade local, onde a eclosdo da barbdrie decorre de fatores que ndo
correspondem a regra geral de contexto de producdo de sentidos da humanidade.
Evidentemente a questdes de maior alcada como a do Mal erigido a guisa de pratica banal

e/ou valorativamente reprovavel. Temos os exterminios ocorridos no século XX como

21 MIRANDOLA, Pico della. “A Dognidade humana” Tradugdo Luiz Feracine. Sdo Paulo: editora Escala 2006.
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exemplo j4 mencionado e a escravidio moderna como pano de fundo de largo periodo
abusivo. Contudo, em ambos os casos, a ndo conformidade subseqiiente expressou-se
através de proclamacdes de direitos, ou de abolicio de préticas, o que redunda em
reconhecer que, ao contrdario dos que reconhecem a existéncia do Mal como um vetor, na
verdade estamos diante de um contraponto a regra que permitiu a2 humanidade transcender
seus limites de espécie e passar a gerir uma existéncia global. A razdo ergue-se, neste
contexto como um instrumento menos habil que a intuicdo. Ao contririo de autores como
SUSAN NEIMANZ®? QUE véem no Mal a obliteracdo da racionalidade, esta, desprovida da
intuicdo da essencialidade do existir humano, de sua maravilha, permite que conceitos
utilitaristas e, portanto, instrumentais prevalecam e, conforme visto, s3o o mote para que se
transcenda a categoria das normas juridicas na busca por um fundamento transcendental
para os direitos humanos. Com isso a fundamentalidade, pressuposta por KELSEN a
inscrever-se em uma operacao mental racional, ndo se colocaria no ambito da tradi¢do ou
da cultura, mas apenas e unicamente na consciéncia que, em vivenciando o fluxo préprio do
Lebenswelt, constitui na alteridade da co-presenga a doagdo do outro tanto em sua
corporalidade quanto, por conseqiiéncia, na preservacdo de fundamentalidades que lhe
outorguem capacidade reflexiva para a propria consciéncia que percebe o fendmeno

juridico pela doacdo entitativa do outro.

5.7. — Atenuantes €ticas que reafirmam a percepcao alterativa.

22 NEIMAN, Susan. “O Mal no pansamento moderno — uma histéria alternativa da Filosofia”. Tradugo
Fernanda Abreu. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 2003.
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Em uma de suas udltimas obras SUSAN SONTAG analisa a questdo das
fotografias chocantes contendo cenas cruéis de guerras, se manifestando nos seguintes
termos:

“Ndo podemos imaginar como € pavorosa, como ¢é
aterradora a guerra; e como ela se torna normal. Nao podemos compreender,
ndo podemos imaginar. E isso o que todo soldado, todo jornalista, todo
socorrista e todo observador independente que passou algum tempo sob o
fogo da guerra e teve a sorte de driblar a morte que abatia outros, a sua volta,

) N ~ 5283
sente de forma obstinada. E eles tém razio”>%.

H4 inegdvel distanciamento ético que permite a uma civilizagdao que
atingiu os niveis de valores e cultura como a nossa, compactue com a coexisténcia global
com barbdries e crueldades. Nestes casos temos que o outro ndo se dd a nossa percepgao,
sendo pela nossa imaginacdo. Evidentemente a imaginacdo € uma manifestacdo da
consciéncia intencional, contudo, a imanéncia que se d4 na dualidade noético-noematica da
constituicdo do mundo pela consciéncia no caso da imaginacdo, assim como na lembranca e
no caso de outras idealidades ndo conduzem a producdo de sensacdes que a imanéncia do
objeto mesmo, da coisa mesma, é capaz de produzir. A noticia jornalistica ou mesmo a
fotografia atroz ndo se equiparam a imagem presenciada, o distanciamento arrefece a
sensacdo. A licenciosidade para com atrocidades, ainda na época atual, encontra amplo
respaldo no fato de que a vivéncia nestes casos ndo decorre da experi€ncia com 0s

fendmenos em si, mas apenas com suas representacdes imagindrias ou quando muitos por

283 SONTAG, Susan. ““ Diante da dor dos outros”. Trad. Rubens Figueiredo. Sdo Paulo, Companhia das Letras,
2003. pagina 104.
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imagens fotogrificas. No esteio desta reflexdo temos a acurada percep¢do de CARLO
GINZBURG a conferir a distancia um papel de atenuante moral. Ele define esta atenuante de
indiferenca moral “Num mundo que sabemos dominado pelas crueldades do atraso e do
imperialismo, nossa indiferenca moral constitui em uma forma de cumplicidade”*. Sua
andlise conduz a uma conclusdo pessimista de que “estender nossa compaixao a seres humanos
muito distantes seria, temo eu, um ato de mera retérica. Nossa capacidade de contaminar e destruir

o presente, o passado e o futuro € incomparavelmente maior que nossa fraca imaginacao moral”*®.
Evidentemente a questdo que se coloca é a de que a preservagdao da humanidade passou a
figurar como tema fundamental dos direitos humanos em razido da necessidade de que a
concepgao pessimista de GINZBURG se concretize. Nao se trata de considerar impossivel o
colapso da humanidade ante a desfacatez do trato com o meio ambiente ou a rigidez na
discussao de valores em um mundo globalizado. Porém, até mais grave € a artificializacao
idealizada do mundo pelo implemento da razao tecnoldgica a guisa de paradigma de cultura
e de sociedade. Neste contexto € de absoluta relevancia perceber que a propria identidade
humana é outorgada a cada consciéncia pela presenca de outros seres humanos. Com isso,
percebendo que esta constatagdo representa o verdadeiro cerne de todas as proposi¢cdes
quanto a direitos humanos fundamentais, chega-se a esséncia destes direitos. Em verdade o
desvelar desta percepc¢ao se deu gradualmente, mas ao contrario dos assentos modernos que
usualmente sdo conferidos aos direitos fundamentais, eles ja se achavam em semente na
propria idéia de direito e justica, ambas idéias que decorrem deste ato de por o outro em
relacdo com o sujeito e de viabilizar a coexisténcia de ambos através de normas reguladoras

e ndo supressoras. Como conseqiiéncia desta constatacdo chega-se a uma proposta para

284 GINZBURG, Carlo. “Olhos de madeira — nove reflexdes sobre a distancia”. Trad. Eduardo Branddo. Sdo
Paulo. Companhia das Letras, 2001. pagina 210.
% Idem pagina 218.
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crise de sentidos. Ao invés de imaginosos recursos retoricos ou empirico-dogmadticos de
eficacia reduzida pela variabilidade de contextos, a aplicacdo dos preceitos deve sujeitar-se
a um critério que contemple a reciprocidade da relagdo de alteridade necessdria em que
todos os homens se encontram na vida em sociedade. Este critério seria o da prépria
constituicdo da corporalidade do ego transcendental. Ou seja, se a presenca do outro pde em
cena da consciéncia a minha existéncia enquanto posicionada em relacdo a, esta condi¢do
na relacdo € definidora de meu préprio ser, de modo que, qualquer supressdo ou repulsdao
que vise inviabilizar a dualidade que se estabeleceu entre o sujeito consciéncia cognoscente
e o sujeito/objeto de conhecimento serd absolutamente contrdria a esséncia do proprio
direito e violadora dos preceitos fundamentais de todo sistema juridico, pois € o preceito
que funda a prépria existéncia humana percebida enquanto relacdo a outrem.
Evidentemente que tal proposi¢do permite a imposi¢ao de sangdes, a restri¢ao a liberdade, a
submissdo a Onus, mas ndo permite que sejam supridas as condi¢des necessdrias para que
espelhe a alteridade. Neste espelhar a alteridade teremos a preservacdo de um nucleo
minimo de identidades que nos auxiliem a compreender nossa individualidade e
corporalidade através dos outros. Claro que tal proposta evolui para um sistema axioldgico
similar ao do estado proposto por JORGE JAIME, onde a satisfacdo de necessidades seja a
principal missdo do Estado. A disting@o estd na ampliagdo da constatacdo para a de que a
propria evidéncia do existir humano conduz a uma constituicdo de mundo no qual a auto-
evidénciacdo exija a tratamento semelhante por parte dos outros. O maior obsticulo ao
evolver desta percepcdao € a busca desenfreada pela fragmentariedade e a reificagdo,
enquanto tendéncias desta sociedade. Contudo, a individualidade egdica que contamina a

sociedade contemporanea, € ainda assim incapaz de fomentar a autosuficiéncia absoluta.
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Nem poderia ser diferente posto que, conforme demonstrado, o outro nada mais € que a

condi¢do de acessibilidade a mim mesmo.

CAPITULO6 - CONCLUSAO

A afirmacdo da consciéncia enquanto fundamento apoditico do direito,
tendo por fundamento a determinacdo Wolfiana de causalidade necessaria, indicou um

caminho inexordvel, o da constituicdo transcendental do mundo a partir da consciéncia
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intencional. Esta perspectiva relegou as proposi¢des juridicas calcadas na fundamentalidade

normativa, ou axiolégica a um plano meramente operativo da prépria consciéncia.

A inser¢do da consciéncia e um fluxo de vivéncias no qual se da a
colocacgdo tética da mesma face ao mundo da vida que € entdo aprendido como um a priori
real ao qual somente pela imanéncia tenho acesso, imp0s a reflexdo quanto aos sentidos
formulados no contexto historico cultural, e portanto relativo em perspectiva. A
fragmentariedade e descontinuidade deste mundo tornou impossivel a formulagcdo de
conceitos ou paradigmas e ao desaparecimento das reservas de sentido, necessdrias ao
situar-se do ser face ao direito. As instituicdes juridicas se fragilizaram em seu papel
essencial de regulacdo. Para tanto contribuiu a impossibilidade da razdo tecnoldgica haurida
das ciéncias naturais enquanto resultado da fixacdo do homem na atitude natural, de
fornecer uma descricdo coerente dos sentidos do mundo. A fenomenologia com sua
metodologia de reducdo ao conteddo eidético dos fendmenos(inclusive o direito) se mostra
como unica possibilidade de se fomentar uma andlise contemporinea do direito e da
sociedade capaz de apontar uma superacdo a gradual dissonincia entre a justificacdo do
direito enquanto ente, sua insercdo regulatéria na sociedade humana possibilitando a
coexisténcia necessdria entre os homens, e a incapacidade de formular solugdes justas e
efetivas para os problemas sociais sem recorrer a mecanismos tradicionais de
apaziguamento tais como a pura imposi¢do da vontade da lei, sem uma reflexdo maior

sobre a estrutura axioldgica em que esta se insere.

No referido contexto os direito humanos fundamentais se mostram

enquanto uma interessante perspectiva de formulacdo de um critério de constituicdo do
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fendmeno juridico em bases distintas do que foi condenado pelo advento da
hipermodernidade. Tal assertiva somente poderia ser valida se a esséncia deste fendmeno se
prestasse a instituicdo de um critério que modificasse as bases da tradicional resolugdo dos
conflitos por substituicdo com a utilizacdo da dialética enquanto método tnico. Neste
tocante ndo poucos autores consultados e citadas explicita ou implicitamente aduziram
enquanto fato, a substituicdo do paradigma tradicional do direito. Do chamado paradigma
do direito natural, da razdo natural, tal como instituido pelo racionalismo iluminista do
século XVIII, teriamos rumado para o paradigma da filosofia do direito, da teoria do direito
ou da teoria da justica. Em qualquer caso, reconheceu-se que o direito passou a evidenciar-
se segundo uma ordem na qual certos valores reconhecidos constitucionalmente enquanto

valores(ou principios, existe certa divergéncia, como visto) invaridveis.

As invaridveis axioldgicas, ou principios fundamentais, conduzem a
redefini¢do do Estado enquanto Estado Democratico de Direito, no qual a atuacdo estatal se
faz no sentido de evolver a realidade da sociedade para um patamar de justica social. Tais
colocacdes devem ser cotejadas com os processos efetivos da consciéncia cognoscente ante
sua condi¢do, previamente definida, enquanto fundamento do direito. O processo de
producdo de sentidos do direito no ambito da consciéncia, ndo € regido, fundamentalmente
pela insercdo do direito em uma tdbua axioldgica disposta a priori, € sim pela inser¢do desta
consciéncia em um contexto politico de convivéncia necessdria com outras consciéncias na
formulacdo das chamadas relacdes intersubjetivas. Estas relacbes ndo sdo passiveis de
evidénciacdo, apenas podem ser intuidas no processo em que a consciéncia constitui o
préprio mundo da vida em sua realidade tética. Nao se trata de negar a idéia de uma

constitui¢do intencional no campo da consciéncia, as de referir que nesta constituicao
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formulam-se também presentificacbes de cardter intersubjetivo. A realidade destas

presentificacdes se da pela apreensdo transcendental dos mesmos na consciéncia.

A proposicao de que este mundo real além de imanente a prépria
consciéncia, seria igualmente a priori, ndo afeta, como visto a afirmacdo de que, sem negar
sua realidade a priori, dela somente se tem qualquer vislumbre por intermediacdo da
consciéncia. A formulacdo do fendmeno direitos fundamentais passa entdo a condi¢io de
critério de constituicdo do sentido do préprio direito. Tal ocorre quando, em recurso a
histéria do direito, verifica-se que em diversas das principais sociedades e respectivas
formulacdes juridicas sdo apontados tracos caracteristicos de um direito onde a supremacia
do mais forte ndo parece sobrepor-se ao justo e ao humanitario. Com isso percebe-se que a
no¢do kantiana de uma propensdo ao mal por parte do homem, como se por natureza
fossemos maus, enquanto na verdade somos egoistas, isso sim, porém maus, nao se
coaduna com a impossibilidade de formulagdo de juizos valorativos na maioria dos casos
em que se percebe uma sociedade que adota costumes barbaros. Ao contrario o que se
percebeu foi a utilizacdo da razdo para distorcer as relacoes humanas, com recurso a
diferenciacdo moral-fisica ou moral-racial, para se obter algum tipo de assentimento quanto
a utilizagdo de tratamento degradante ou até mesmo do mais béarbaro exterminio. A razdo
desta diferenciacdo enquanto atitude necessdria seria a percep¢do intuitiva que cada ser

humano tem da necessidade da existéncia de outros seres humanos.

A fenomenologia socorre-nos trazendo a noc¢do de alteridade, assim
como a antropologia ja havia socorrido antes com a nocdo de retributividade. Pela

alteridade sujeito-objeto o sujeito constitui 0 objeto enquanto relacio a0 mesmo tempo em
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que se constitui na relagdo como sujeito que intenciona o objeto. Se a pré-existéncia do
objeto pode ser intuida pelo sujeito, sua propria pré-existéncia perceptivel pelas variacdes
que decorrem da modificagdo da atitude intencional com que estd percebendo o mundo
circundante. A coloca¢do de um outro ser humano como objeto da visada intencional
produz um efeito perculiar. Antes de tal fato acontecer o sujeito poderia até mesmo
vislumbrar a sua corporeidade por meio de espelhos, ou de um olhar para si préprio.
Entretanto na percepcdo de outro ser humano a consciéncia vislumbra a corporeidade tal
qual a sua em uma articulagdo com o “MUNDO VIDA” que ndo pode perceber em si proprio.
Com isso a presenga do outro conduz a duas conseqii€ncias, eu percebo a relagdo do outro
com o mundo e assim igualmente percebo a minha prépria insercio neste mundo, bem
como tenho a minha autopercep¢do dilatada pelas articulagdes e interagdes que ndo
conseguia vislumbrar em mim, pelo proximidade, mas que facilmente constato no outro e

projeto para mim mesmo.

A essencialidade deste processo perceptivo para o plano ontolégico do
direito € inegdvel. A constituicdo do direito inicialmente na fun¢do de apaziguamento e
regulacdo, gradativamente, vem transformando-se em um fung¢do de promogdo e
transformacdo. Neste processo os direitos fundamentais igualmente se mostram preciosas
regras de gestdo, porém, sua constituicdo enquanto garantias de irretroatividade da
sociedade a um sistema anterior, arcaico, individualista ou totalitiario, se assentadas no
ambito das normatividades, seja em que nivel forem, ndo representa seguranca suficiente,
face a propria histdria recente do direito e das sociedades, bem como face ao impacto que
situacOes radicais podem imprimir a estruturas normativas. Tal entendimento quanto ao

fundamento do direito tdo pouco satisfaz a natureza de fundamento determinada no inicio,
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ou seja, a nocdo de fundamento como causalidade necessdria. A ado¢ao normativa dos
preceitos fundamentais foi essencial para que se desse a implementacdo de tdo amplo
movimento de difusdo e valoracdo destes, entretanto, tal insercao aproxima-se mais de um
dos aspectos ou carcteristicas da formulagdo de tais preceitos do que uma essencialidade de
sua razdo de ser. Evidentemente que tal causalidade deve estar de acordo com a inser¢do de
todo e qualquer direito na ordem de duas perspectivas: a primeira subjetiva, que se constitui
na sua percepc¢ao enquanto fendmeno pela consciéncia, e a segunda intersubjetiva, que se
constitui nas formulacdes que ird constituir no ambito das relacdes entre as consciéncias

enquanto alteridade.

Com isso chega-se a necessidade de fundar tais preceitos no ambito da
consciéncia intencional e esta fundamentacdo somente poderia referir-se a relacdo com o
outro. A necessidade de preservacdo e de incremento das condi¢des de existéncia de cada
ser humano interessa a cada consciéncia transcendental por ser necessdria a sua propria
autoevidenciacdo. Existem certos sentidos do ego, que somente pela percep¢do da acdo de
outro ego, percepcdo efetuada por mim, enquanto ego cognoscente, se torna possivel
conhecer. A prépria substituicdo dos critérios idealizados que vem sendo impostos as
ciéncias humanas pela tecnologizacdo do mundo, por critérios verdadeiramente
humanos(que déem énfase a dimensdo ética e espiritual do homem), terd, necessariamente
que passar pela descricdo dos sentidos do mundo. Esta descricdo para produzir sentidos
quanto a eticidade e espitirualidade, deverd dizer respeito a outrem para que possa fazer
entdo sentido em respeito a mim. Os direitos fundamentais, com isso, estdo assentes na
fundamentalidade da existéncia e valoragdo da existéncia do outro, enquanto essencial para

cada ego cogitatum que o intenciona. Como conseqiiéncia direta tem-se que toda e qualquer
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relacdo juridica, sujeita a crivo de andlise decisoria, ou a determinacdo de parametros de
relacdo serd sempre uma relacdo de ego a ego e a reciprocidade, deverd pautar como

critério de justica, qualquer solu¢do ou mediacao a respeito.

Pode-se falar que, em qualquer dos ambitos em que o direito se
desvela, a nocdo do justo ndo se dd em termos absolutos, mas, observa limites e critérios
que visem preservar sempre as condi¢des de representacido corporea essencial que cada ser
humano sintetiza no seu proprio existir. A simples possibilidade casuistica de se aceitar em
escala limitada, violacdo a esta condi¢c@o basica do existir humano implica em risco a
sobrevivéncia da sociedade, quanto mais face aos grandes risco que a era contemporanea
trds para seu existir. Eventos nos quais a relagdo do Estado ou de individuos para com uma
pessoa, atente contra as condicdes bdsicas de reflexibilidade e reciprocidade, devem ser
considerados inaceitdveis, mesmo que, para tanto, ndo se disponha de regras especifica na
Constituicao. Tal observacdo, como visto, ndo decorre do texto constitucional, mas da
constatacdo ontologica fundamental da relacdo existente entre as subjetividades no mundo

da vida.

Com isso conclui-se com a certeza de que o estabelecimento desta
proposi¢do, enquanto efetivo fundamento para o advento dos direitos humanos
fundamentais de forma preponderante a todos os demais direitos e com reconhecida
oponibilidade ao préprio Estado, se erige enquanto um critério apto a promover a superagao
da crise de sentidos que assola a cultura e a sociedades contemporaneas, das quais o direito
¢ apenas um dos vetores. A conjugacdo do método fenomenolégico para descricio dos

sentidos do mundo, com a instituicdo de um critério imutdvel de valoracdo normativa,
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mesmo para os direitos fundamentais, apresenta-se como instrumento eficaz na

reconstitui¢do dos sentidos juridicos do mundo.
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