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O fio condutor de uma teoria fenomenologica de Direito é aidéia
de juridicidade, ja largamente afirmada nestes pequenos ensaios.
A pergunta pela juridicidade de um fato nao pode ser respondida
como sendo a simples adequacao dos seus pressupostos as regras
legais que o disciplinam. Nem tudo que é legal é juridico, mas tudo
que é juridico tem sua legitimacao na idéia de juridicidade como
paradigma supremo da justica possivel. As controvérsias doutrinarias
em torno da velha questao relacionada com a legitimidade do
Direito assumem uma nova orientacao, porque a legitimidade se
enraiza na juridicidade e nao somente nas aspiracoes da sociedade
pela realizacao de valores que ela descobre como superiores na
organizacao das relacoes juridicas no mundo da facticidade.

A relacao sociedade-justica adquire o seu vigor nas conexoes
entre sociedade e juridicidade e nao na tessitura sociedade-
legalidade. Esta reflete apenas a artificialidade instrumental
absolutamente necessadria a pacificacao dos conflitos inerentes a
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condicao humana marcada originariamente pela obrigatoriedade
da coexisténcia. Legitimo é o sistema juridico fundado no valor
juridicidade como referéncia de todos os valores vivenciados pela
sociedade na praxis das suas infinitas aspiracoes que culminam na
idéia do justo possivel na humana condicao. Forca normativa e forca
valorativa se entrelacam nos horizontes da estrutura juridica do
Estado. O que confere validade a norma é o valor de que é depositaria
e nao a vaziez do comando estatal. Desde que referida a idéia de
juridicidade, a norma transcende o Estado e nem por isso perde
0 seu carater de validade, pois é o tao exaltado Estado de Direito
(nao de leis como querem os liberais) o garantidor da validade,
auto-afirmado no sistema normativo como criacao impulsionada
pelo processo historico-social.

Portanto, cumpre examinar agora, frente a imperatividade
normativa do Estado legitimada pelo valor juridicidade, a trama
de conexoes de esséncias que percorre o caminho realizativo da
justica, desde o momento inaugural do fato juridico ao horizonte
ultimo da solucao do conflito dele originado. Esse caminho tem
subidas e descidas, curvas e retas, retornos e desvios. Isto significa
que, sendo o mundo uma totalidade de horizontes, o universo
juridico, na sua configuracao propria, também se constitui numa
totalidade de horizontes, de significacoes e sentidos referidos a
idéia de juridicidade.

Aqui somos levados a pensar, necessariamente, as conexoes
de esséncias percebidas nos fatos juridicos e descritas nas suas
variadas manifestacoes, formando uma rede de significacoes da
experiéncia do Direito. Lembrando que as conexoes dos fatos
juridicos correspondem as conexoes de suas esséncias - conexoes de
coisas e conexoes de verdade. Toda pretensao juridica desencadeia
uma relacao com a significacao e o valor atribuidos ao seu objeto.
Portanto, tudo comeca com significado e o valor que movem a
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vontade do pretensor. Dai a relevancia do conhecimento preliminar
do objeto, nas suas invariancias essenciais, para se apreender nele a
estrutura de sentidos e significados e os valores dos quais é portador.
Essa andlise preliminar consiste na descricao das suas esséncias e na
intuicao emocional dos valores a ele incorporados, causando a sua
articulacao com a idéia de juridicidade, fonte ultima da legitimacao
de todas as pretensoes juridicas. Lembrando aqui, mais uma vez,
que juridicidade nao define apenas a conformidade com a lei mas,
sobretudo, a referéncia do justo possivel.

Toda a tessitura regulativa contida no sistema juridico é
estruturada a partir das conexoes de esséncias descritas nos fatos
e objetivadas na lei. Toda legislacao tem seu referente no mundo
ambiente da facticidade, uma vez que ai habitam os conflitos de
vontades e interesses. Por isso mesmo, a funcao normativa, com
a necessaria positividade, é inerente a convivéncia humana e dela
nao ha como fugir, posto que, originariamente, o que esta em jogo
€ a preservacao da liberdade do “outro”.

E nessa trama normativa que vamos perceber a circulacao
dos valores juridicos e sua permanente realizacao nas situacoes
concretas. Toda norma abriga um valor. O fato é a referéncia da
norma, mas esta so assume a sua eficacia verdadeira na confluéncia
das conexoes valorativas que articulam fatos e normas. Ou seja,
tantos os fatos quanto as normas sao prévios depositarios de valores.
A funcao do Direito é descobrir, perceber e preservar valores. Assim,
a incidéncia de uma norma recai sobre o valor encarnado no fato
ou no objeto juridico e nao sobre a concretude imediata de algo
ainda nao delimitado no seu campo valorativo. Ai reside, talvez, a
maior dificuldade em perceber o alcance referencial da idéia de
juridicidade, tal a caréncia de esforco do pensamento no sentido de
formular novas perguntas sobre fundamentos que foram ocultados
historicamente pelas forcas idealizadoras dos entes juridicos.
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O fundo enraizante dos sistemas juridicos ¢ o valor, seja
ele vital, espiritual ou religioso, nos seus sentidos e significados
vivenciados pelas sociedades. O mundo da vida, onde se realiza a
experiéncia da facticidade, é o solo a priori de onde emerge toda a
elaboracao da cultura juridica, pois € ai que vivenciamos a evidéncia
mais radical dos conflitos humanos. Ai buscamos tecer as regras
que abrigam aqueles valores que intuimos e assimilamos como
indispensaveis a manutencao da obrigatoriedade da coexisténcia,
todos eles oriundos do reino autbnomo do espirito e objetivaveis,
qguer na sua positividade, quer na sua negatividade.

Nessa teia normativa, importa agora explicitar os modos pelos
quais é realizada a funcionalizacao dos valores na sua integracao ao
sistema juridico. Essa é a razao pela qual raramente encontramos
qualquer énfase pronunciada com relacao aos valores nas sentencas
judiciais e muito menos na doutrina e na jurisprudéncia, como se
tratasse de um campo de saber de inegavel relevancia, mas contaminado
pelos “perigos” do subjetivismo. E o temor da auséncia de um
instrumento medidor. S6 0 mensurdvel seria garantido e, ao mesmo
tempo, amenizaria a ansiedade do julgador. Mas por acaso alguém ja
mediu “a intensidade da culpa”, “a intensidade do dolo”, “aintensidade
do sofrimento” e tantas outras intensidades a que se referem as leis?
Impossivel! Ai o julgador sO pode se valer da esfera axiologica.

Reinam na cultura juridica dos nossos dias uma axiofobia e uma
ontofobia disfarcadas no desprezo pelo conhecimento e cultivo dos
valores, substituidos quase sempre pela razao argumentativa que
vem ocupando 0S poucos espacos que testavam a razao jusfilosofi
ca especulativa como fonte criadora e compreensiva do Direito.
Além da indiferenca pela indagacao sobre a esséncia dos fatos
juridicos para os quais convergem todos os conflitos que motivam
a acao jurisdicional. Os fatos e os valores sao tratados cada vez
mais na perspectiva das virtualidades produzidas a partir deles e

26  Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.2, p.1-152, out.2011/mar.2012



Aquiles Cortes Guimaraes

nao na visada evidenciadora daquilo que eles sao na originariedade
significativa do seu ser. A propria processualistica tende, pela via
computacional, a afastar aceleradamente 0s objetos e o0s postulantes
de justica das relacoes efetivas de intersubjetividade. Quer falar, fale
pelo computador e mantenha o siléncio da virtualidade...

Existe, com relacao aos valores, uma razao culturalista
nessa patologia epistemologica:é que nos espiritos destituidos
de interrogacao ainda permanece enraizada a idéia positivista e
objetivista de que s6 o mensuravel é passivel de ser submetido
ao conhecimento cientifico, conforme assinalamos acima. Se nao
podemos “medir” os valores, ficam estes expostos as inclinacoes
da subjetividade, como se competisse a cada individuo “inventar”
livremente as suas percepcoes valorativas. Este é um grave equivoco
em razao do qual o termo valor é relegado a segundo plano em quase
todas as discussoes juridicas referidas aos atos de julgar. Ninguém
poderia objetivar os valores como se estes fossem redutiveis a uma
idealizacao fisico-matematica de precisao indubitavel, pelo simples
fato de que o mundo do espirito que abriga os valores é distinto
do mundo da natureza fisica apreensivel e manipulavel pela via da
instrumentalizacao da razao calculista a servico da técnica. Mas nem
por isso o valor deixa de existir, tanto na esfera juridica, quanto na
ética, na estética, na religiosa e em todas as demais. Diferente é o
modo de apreender os valores. A razao nao alcanca valores na sua
instrumentalidade. Somente a intuicao originada de uma emocao
pura (nao confundir com o emocionalismo psicol6gico) consegue
apreendé-los. Neste sentido, razao e intuicao estao em polos
opostos, cada qual exercendo o seu papel. Ao prolatar uma sentenca,
0 juiz usa a razao para fundamentar e a intuicao para decidir. O
que ¢ o razoavel? E um valor superior intuido pelo julgador e nio o
resultado de uma mensuracao advinda da ordem racional.

Mas verifiguemos como os valores teriam circulacao no sistema
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juridico referido a idéia de juridicidade. Ja esclarecemos que toda
norma abriga valores, ainda que negativos, conforme ocorre com
frequéncia nos regimes autoritarios e até mesmo nas democracias
cujos sistemas juridicos podem recepcionar leis injustas. De qualquer
forma, nao existe lei valida que nao seja depositaria de um valor.
Enquanto seres ideais ou espirituais, os valores transitam desde as
normas mais elementares até a sua referéncia ultima na idéia de
juridicidade. Esse transito se realiza pelas conexoes de esséncias que
percorrem toda a tessitura normativa do sistema juridico. O mundo
juridico € um complexo de valores intuidos a partir da facticidade
do mundo da vida e incorporados na lei, formando uma rede de
conexoes com aptidao para recusar o inconectavel com o apelo
ao ultimo elo da sua positividade representado pela Constituicao.
Quando uma norma € declarada inconstitucional, o que se faz é
dizer que ela nao esta conectada com as esséncias dos objetos reais
ou ideais considerados juridicos, porque nao porta valor compativel
com aqueles que circulam no sistema.

Lembramos, mais uma vez, que as conexoes de esséncias
correspondem as conexoes dos objetos, dos fatos e dos atos juridicos.
Sao conexoes de verdades que se expressam nas esséncias, pois
estas nos revelam o ser de tudo aquilo que dizemos que é. Como
uma estrutura de valores intuidos e percebidos no mundo da vida e
abrigados nas leis, a definicao do Direito é metajuridica, ou seja, esta
para além das regras positivadas. Sendo um valor, os horizontes do
Direito transcendem toda a idealizacao técnica articulada a servico da
sua positividade. O mesmo que dizer: lei nao é Direito, mas seu abrigo
na temporalidade. Desta forma, o compreender, o interpretar e o
decidir sao atos que ja se iniciam dentro de uma atmosfera axioldgica,
em meio a um complexo de normas portadoras de valores. Frente ao
conflito, a tarefa do julgador é restabelecer o equilibrio das relacoes
intersubjetivas buscando, a partir dos fatos, os valores adequados
a serem conectados com aqueles ja existentes na instauracao da
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acao jurisdicional. As normas sao invocadas como sustentadoras das
pretensoes, mas o0s interesses distintos exigem, necessariamente,
a articulacao dos atos interpretativos com o complexo de valores
portados pelos objetos integrantes dos fatos, na sua vinculacao com
0 sistema normativo.Ai as conexoes se realizam entre as esséncias do
objeto ou objetos do conflito e as esséncias das normas.

Por isso mesmo, os objetos do conflito devem ser conhecidos
nas esséncias definidoras do seu carater de universalidade. Tais sao,
por exemplo, a vida, a liberdade, a honra, a propriedade e tantos
outros que envolvem diretamente a protecao juridica. Se é da
esfera legal a previsao dos conflitos de interesses e necessidades, é
estranho que as decisoes judiciais sejam tomadas somente a partir
de uma narrativa idealizante dos fatos, a despeito da prova e da
indispensavel contribuicao pericial.

Toda norma visa a realizacao de um fim. Mas esse fim nao se
realiza por si mesmo, uma vez que o seu substrato ¢ o mundo da vida
como lugar da vivéncia a priori da pessoa humana e dos animais. E
no mundo da vida que se desenvolve a batalha teleoldgica geradora
de todos os conflitos na concretude da experiéncia existencial e
historica. O fim esta na vontade e o papel da norma é disciplinar
a vontade, limitando-a em nome da liberdade do “outro”. Dai ser
ela portadora dos valores eleitos como superiores pelo legislador
na orientacao do exercicio da vontade na liberdade, no seu carater
coercitivo e limitador. E dai a funcao atribuida ao Estado de permitir,
proibir e punir.

O esforco de uma teoria fenomenoldgica do Direito, operando
no campo da finalidade e do fundamento da estrutura normativa
da convivéncia humana por intermédio disso que secularmente
convencionou-se nominar de Direito, esta enraizada nao s6 nas
diretrizes gerais da fenomenologia de Edmundo Husserl (1859-1938)
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mas também nas investigacoes axiologicas de seus discipulos Max
Scheler (1874-1928) e Nicolai Hartmann (1882-1950).

Aidéia de juridicidade para o qual buscamos um novo sentido
foi introduzida na discussao como uma tentativa de inscrever no
presente debate em torno das aceleradas transformacoes do Direito
uma dado cujo papel originario sempre caiu no esquecimento em
nome de um pragmatismo que hoje domina com toda velocidade
tanto a vida moral quanto o mundo juridico. Como conexao suprema
da justica possivel, a juridicidade como valor é a garantia ultima
da realizacao do justo, ao orientar no caminho da positividade as
conexoes que dela mais se aproximam. Recordemos, mais uma vez,
que juridicidade nao é a simples conformidade com a lei, assim
geralmente entendida. Para além dessa conformidade e como
esséncia da sua meta esta a referéncia da propria juridicidade como
valor do justo.

Questao cada vez mais freqiiente em nossos dias é aquela
relacionada com a universalidade dos valores. Os valores sao
universais ou as culturas os internalizam nos ambitos das suas
vocacoes, refletindo os seus modos de ser e de conviver?
Considerando as culturas como manifestacoes dominantes do
espirito de cada povo, estas descobrem valores especificos e 0s
fazem circular nos seus sistemas normativos. Trata-se de uma
conexao entre a concretude da temporalidade vivida historicamente
e a eternidade assimilada como possibilidade. A universalidade dos
valores nao decorre da universalidade da razao, como acreditavam
os iluministas do século XVIlI, pois ela esta referida a possibilidade
que é objeto de busca e nao de certeza, dado que se inscreve
no plano da aspiracao. No fundo, todos os valores sao intuidos e
objetivados na estrutura existencial da pessoa humana, orientando
originariamente a obrigatoriedade da coexisténcia. Valor é dever
ser. Nao haveria coexisténcia pacifica e a humanidade seria levada a
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uma “guerra de todos contra todos”, na linguagem hobbesiana, fora
da atmosfera axioldgica. O acordo em relacao a todas as atitudes
humanas de convivéncia pressupoe, portanto, a universalidade dos
valores, uma vez que toda aceitacao reciproca transcende a sua
particularidade. Na conduta diaria agimos educadamente porque agir
desta maneira é refletir um valor universal. Ou seja, os denominados
valores particulares ou mesmo singulares sao articulacoes com
valores universais transcendentais como possibilidades atingiveis
pela via da intuicao. Sao referéncias simultaneas (a temporalidade
esta sempre presente) do particular ao universal e do universal ao
particular.

E assim que a juridicidade, como valor universal e
transcendental, é a referéncia da justica como possibilidade, tendo
a estrutura normativa como solo das conexoes de esséncias que
abrem os caminhos dessa aspiracao. Nesta perspectiva poderiamos
afirmar que o Direito € uma possibilidade que, na sua vigéncia
comum, sempre se afirmou a partir de uma idealizacao do homem
e da sociedade e nao da referéncia na facticidade do mundo vida,
onde o dever ser se manifesta na sua cotidianeidade. Mas afirmar o
Direito como possibilidade de alcancar a justica como meta ultima e
ratio essendi da sua presenca exige inovar a garantia do percurso
para evitar a desarticulacao das conexoes axiologico-normativas do
sistema no qual exercitamos as possibilidades. Sao possibilidades
garantidas. A propria existéncia humana é mera possibilidade
garantida. Dai a invencao de todos os instrumentos de seguranca, a
comecar pela do Estado, ja que a vulnerabilidade pertence a estrutura
ontoldgica da natureza.
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