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APRESENTACAO

Os cadernos da Magistratura Regional Federal da 22 Regiao -
Fenomenologia e Direito - atingem o0 4° ano de publicacao regular,
representando este numero o sétimo do empreendimento.

Conforme ja foi afirmado varias vezes, trata-se de publicacao
com uma tendéncia de pensamento enunciada no proprio titulo,
mas acolhendo diversos outros modos de pensar, desde que
voltados para as questoes de fundamentos, seu objetivo primordial.

Da sua qualidade somente o0s leitores estao legitimados a falar...

O Conselho Editorial
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RUDIMENTOS DE UMA FENOMENOLOGIA
DAS REGRAS DE EXPERIENCIA NO DIREITO

André R. C. Fontes'

Uma pergunta sobre o porqué das coisas que nos rodeiam,
sua natureza, sua esséncia, seria uma simploria manifestacao de
nossa inata curiosidade. A admiracao de uma crianca por uma
bussola e seu desejo de averiguar o mecanismo que move a agulha
poderiam significar algo do seu despertar para 0 mundo que a
circunda. Uma simples inquiricdo que concentra seu intelecto e
permite desenvolver faculdades de sua mente na formulacao de
teorias sem fim oferecera os primeiros contatos do entendimento
humano para solucionar os enigmas com 0s quais se defrontard.

A forca inicial da natureza nos conduz, invariavelmente, ao
mundo exterior, porque dele nos servimos para nossa existéncia e
sustento. Surgiu, portanto, no espirito humano, sempre desperto e
progressivo, o perguntar-se sobre os objetos que formam o universo.

As fabulas mitologicas nao satisfizeram, por certo, o talento dos

' Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) e Desembargador no
Tribunal Regional Federal da 2* Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo).
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Rudimentos de uma fenomenologia das regras de experiéncia no Direito

pensadores e, com isso, 0s escassos conhecimentos experimentais
daquelas épocas remotas, nas quais se formaram as primeiras teorias,
e se lancaram a formular opinioes e hipoteses que a um espirito
ligeiro podem parecer infantis, mas que naqueles tempos
representavam verdadeiras intuicoes dos problemas da ciéncia futura.

As coisas mudam. E se transformam umas em outras. Por
exemplo: as matérias alimenticias incorporam-se aos organismos.
Esses ultimos se resolvem em substancias minerais, como a madeira
que se converte em fogo. Disso resultou a indagacao de existir um
substrato ou matéria universal sujeito a todas as mudancas.
Enquanto refletimos sobre o mundo que nos rodeia, suscitamos a
primeira questao filosofica: iniciemos, imaginariamente, uma visao
dos objetos e fendbmenos da natureza. Ha minusculas particulas e
gigantescos sistemas estelares, organismos simples unicelulares
e seres vivos altamente organizados. Os objetos se distinguem por
seu tamanho, forma, cor, pela densidade e complexidade de sua
estrutura, por sua composicao e outra multidao de propriedades. A
natureza apresenta uma extraordinaria diversidade e tem
qualidades das mais variadas. E possivel, em meio a essa pluralidade,
falar de algo de comum, que una todos os fendmenos do mundo?

A forma mais elementar do pensamento nos conduz a idéia de
que a consciéncia é o reflexo do mundo exterior, e que € justo tao-
somente considerar a realidade objetiva, sem introduzir nela qualquer
elemento arbitrario que lhe imponha o proprio sujeito. Dessa forma,
ao tomarmos conhecimento das coisas e dos fatos, primeiramente
pelas suas qualidades aparentes, que sao captadas pelos sentidos,
estariamos, sob a forma de imagens, percebendo um livro, uma mesa,
uma cadeira, que espontaneamente sao conservados na memoria.

Nao se pode levantar tanto a Filosofia até chegarmos a investigar
da gloria dos gregos antigos até a aparicao da obra de Kant, quando
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0 sentido vulgar de objeto assume diversos pontos de vista. As
possibilidades sao varias, mas sO analisaremos uma delas, aquela
que venha a significar a seguinte indagacao: o que podemos
conhecer? E remetemos a razao kantiana ao centro do mundo, como
Copérnico remetia o Sol ao Centro do sistema planetario -
procedimento, alias, qualificado de “Revolucao Copernicana”.

Um conhecimento nao é um simples ato de reflexao
espelhado no cérebro humano, € um complexo processo de
movimento do pensamento que vai da ignorancia ao saber; do
incompleto e impreciso ao conhecimento cada vez mais complexo
e exato. Do mesmo modo que o mundo é infinito, 0 pensamento
nao tem limites; é também infinito.

A compreensao kantiana, a despeito de reconhecer que todo
conhecimento parte da experiéncia, nao aceita que tudo no
conhecimento seja de origem empirica. As especificidades de sua
apreciacao mostram que a nossa sensibilidade para conhecer as
coisas em geral é dotada de formas aprioristicas, e, portanto, parte
da idéia de que esse conhecimento resultaria da conjugacao de
elementos a priori (as formas intrinsecas a sensibilidade) e a
posteriori (0os dados colhidos e ordenados pela sensacao). Desse
modo, por exemplo, a Matematica nos ofereceria apriorismos, como
o proprio Direito, de fato nos oferece. Na histéria multissecular da
Matematica, a funcao do zero, divulgada na Idade Média, por
transmissao dos arabes ao Ocidente, aparece animada por uma
necessidade que poderia ser classificada de inerente, assim como
a configuracao da autonomia da vontade, ou do carater de fim em
si mesmo da pessoa humana - verbalizacoes mais simples do
conhecimento juridico, aprioristicamente considerado.

Os acontecimentos e fatos da vida em sociedade nos legam
o entendimento de que a autonomia da vontade e a pessoa humana
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como um fim em si sao conhecimentos universais e necessarios,
de modo que nao sao derivados da experiéncia. Nao temos que
buscar na experiéncia que somos senhores da nossa vontade
(autonomia da vontade), ou que nao precisamos dar um sentido a
nossa vida, para que sejamos reconhecidos como pessoa humana
(a pessoa humana, como um fim em si mesmo).

O carater daquilo que poderiamos chamar de fendmenos
juridicos parte para alguns de conhecimentos que nao dependem da
experiéncia, e que sao possiveis, tao-somente, pela natureza do sujeito
pensante, e nao o contrario. Dessa forma, reconhecemos que é o sujeito
€ Nao a experiéncia que dita a regra de que uma pessoa humana vale
por si mesma, e que ela é senhora dos seus proprios interesses.

Os mais dogmaticos asseguram que essa concepcao subjetiva
que norteia a atividade juridica, segundo a qual o sujeito construiria o
objeto do seu conhecimento, independentemente da experiéncia, nos
conduz a prdtica judicial na relacao de como conhecemos 0s objetos
em geral, 0 que constitui 0 meio mais poderoso de compreensao. E
fariamos aqui a seguinte pergunta: podemos assim conhecenr?

A chave para compreender algo do mundo que nos rodeia
inicia-se por meio da funcao de nossa consciéncia. Ela nao é um
reflexo passivo da realidade exterior. O sentido e a razao suprema
da consciéncia € a de forjar a acao humana, que nos permite nos
distanciarmos de uma visao ingénua e propicia que as coisas se
apresentem com suas numerosas diferencas e qualidades, ou seja,
como simplesmente dados, fenOmenos que aparecem diante de
nossa consciéncia. A palavra fendbmeno nao significa que haja algo
desconhecido por detras do fen6meno. A suprema fonte legitima
de todas as afirmacoes racionais ¢ a visao, como uma consciéncia
que se doa originalmente ao dado, a fim de conhecé-lo, a solucao
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mais simples na qual a consciéncia do sujeito tende a ser orientada
imediatamente para o que esta diante dela e, transcendentalmente,
a sua propria realidade enquanto objeto de conhecimento.

A possibilidade de estabelecermos o conhecimento humano
das coisas do Direito, em um conhecimento pratico sensorial do
mundo circundante, de perceber a integralidade de uma coisa ou
de um fend6meno qualquer ultrapassa a idéia kantiana de que o
homem pode legislar sobre a sensibilidade, sobre a imaginacao,
de modo a que tudo possa ser compreendido de modo a priori,
sem que nossos orgaos dos sentidos fossem capazes de nos dar
as impressoes isoladas, proprias das coisas.

O conhecimento lastreado em um unico eixo, o do sujeito,
estaria mais propenso a afastar-se das coisas do que bem
compreendé-las. E se pensassemos de forma dinamica, como as
variacoes da maré, a apreciacao exclusiva do angulo do sujeito que
olha a lua e a concebe como queijo estaria muito mais dificil.

A lei comum em todos nos de que a maré sobe e desce, que
a agua do rio flui e a pororoca surge do encontro das aguas do mar
e do rio nos afasta da idéia de que esses exemplos sao criacoes de
um sujeito observador, e sim algo dado ao sujeito por uma conexao
essencial. Ele descrevera a esséncia daquilo que Ihe é dado, em
um processamento gradual, que progredira, de etapa em etapa,
mediante a intuicao intelectual da esséncia.

Se um fato é unico e de conhecimento possivel de todos,
mesmo sem testemunha-lo, o descobrimento do Brasil, eis um fato
notorio. Os fatores socio-culturais que informam o juiz nao se tornam
relevantes porque ou ele sabe, ou deveria saber. O Brasil participou
dos dois grandes conflitos mundiais. Nao vivenciamos 0s
acontecimentos, mas reconhecemos sua existéncia.
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Se algo é notdrio, mas nao € propriamente um ou varios fatos,
mas uma verdadeira proposicao, como, por exemplo, nascermos,
vivermos e morrermos, nao estaremos a falar de uma hipotese
concebida pelo sujeito, a partir de uma construcao puramente
intelectual, mas é um conhecimento captado sobre o mundo
material que se traduz em uma verdadeira afirmacao, uma afirmacao
comum e provavel. Essas regras gerais, como as trés fases da vida,
capturadas pela experiéncia e das quais o juiz nao pode afastar-se,
sao as regras ou mdximas de experiéncia.

A observacao de casos semelhantes nos conduz a proposicao
de que todo homem é mortal. Essa premissa obedece aos atributos
de generalidade e abstracao que encontramos em um juizo
normativo, ou melhor, como atributos da norma juridica. E
particularmente propria de uma atividade jurisdicional a resolucao
de questoes de fato. A negacao de um fato é uma defesa direta, que
opera como forca motriz mais comum para justificar a resisténcia de
uma pretensao que qualifica uma lide. A primeira condicao para que
tais fatos negados escapem a uma formulacao clara do juiz é que
nao assumam, particularmente, o cardter de uma regra de experiéncia.

Se uma afirmada vitima de um acidente caiu no rio e foi levada
pela correnteza, é possivel que esse rio seja marcado por fortes
corredeiras (fato notorio), e que, uma vez nas suas aguas, o sujeito venha
a ser tragado por elas (maxima de experiéncia). Nos que conhecemos o
mundo com a ajuda dos nossos sentidos, a vista, a audicao, o tato,
buscaremos no depoimento das testemunhas as informacoes precisas
de como se deu a queda da suposta vitima. Nao necessitaremos, no
entanto, desse canal de conhecimento dos fatos para sabermos que o
rio citado e suas corredeiras fariam o restante dos acontecimentos.

Pode-se imaginar o caos que significaria para a vida se as
sensacoes e percepcoes das pessoas nao refletissem justamente
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as propriedades dos objetos do mundo exterior, das coisas mesmas.
O juiz nao pode olvidar que cada objeto sensivel e individual possui
uma esséncia. E que todos os fatos se baseiam em ciéncias de
esséncias, que devem ser descritas pelo sujeito juiz, em um tipo
de exercicio que sabidamente nao é facil. Se o juiz, entretanto, toma
algo como dado e o submete a um regime de isolamento, de
parénteses, de modo a prescindir de todas as opinioes alheias, e
investir na coisa mesma; se o juiz se vale dessa eliminacao
preparatoria, na qual nao interessam outras opinioes, e investe na
coisa mesma, de modo a alcancar sua esséncia pura, concluira que
as corredeiras podem matar, sem que outra e qualquer premissa
se adiante em seus pensamentos.

Essa contemplacao do objeto nao lhe dara ainda o
conhecimento do caso e das formas para soluciona-lo, mas sera o
ponto de partida para a compreensao de como deve olhar todos 0s
demais acontecimentos: se a suposta vitima teria ou ndo se atirado
ao rio, por sua propria vontade. E para estabelecer tudo mais,
interpretar comportamentos, compara-los, confronta-los, e tudo mais
que envolve um conflito, ha de recorrer a esse pensamento de
esséncia, e expressar as ligacoes com a realidade do caso. Essa
distincao do essencial é, pois, a maneira mais adequada de nao
nos envolvermos num tipico caso de solucao kantiana. E se vemos
os intérpretes e os julgadores cometerem essas confusoes, pela
penetracao na realidade a partir de suas proprias elucubracoes, nao
sera dificil imiscuirem-se em uma visao falsa do mundo, uma visao
do mundo na qual o juiz fala para si qual € a sua realidade, ao invés
de tomar puramente o que lhe é correlato, pondo de lado todas as
outras fontes de informacao. Mas, isso nao é possivel sem a
minuciosa e prévia descricao fenomenoldgica do fenbmeno de
conhecimento juridico e da regra de experiéncia.
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RazAo PrATICA. REFLEXOES
HUSSERLIANAS SOBRE O CONCEITO
DE NORMA

Pedro M. S. Alves’

Centro estas minhas “reflexdes husserlianas” sobre Razao
Pratica e, mais precisamente, sobre o conceito de Norma e de
Ciéncia Normativa em trés temas nucleares. Cada um deles permitira
uma discussao acerca da pertinéncia — e da eventual fragilidade —
de teses de Husserl a respeito de temas tao centrais para os
trabalhos deste congdresso conto o sao o0s da racionalidade pratico-
normativa, do Direito e da Politica.

Esses trés temas nucleres quero sugeri-los aqui por meio de
outras tantas citacoes de autores contemporaneos de Husserl,
citacoes que exprimem teses perante as quais Husserl teria
manifestado, ao que suponho, a mais viva rejeicao. Contudo,
relativamente a esses autores, com excecao do primeiro que referirei
— de quem recebeu umas pouco estimulantes licoes de Filosofia,

! Universidade de Lisboa
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Razdo Prdtica. Reflexoes husserlianas sobre o conceito de Norma.

em 1877 e 1878 ? e de cuja obra logica falou no seu “Bericht tiber
deutsche Schriften zur Logik” 3 publicado em 1897 -, Husserl manteve
um estranho siléncio ao longo de toda a sua longa carreira
académica. Como se houvesse, da sua parte, a consciéncia de que
desses autores o0 separava uma distancia de tal maneira drande
que transformaria o debate, para que pudesse ser finalmente
possivel, numa interminavel explicacao prévia de pressupostos.

Ora é precisamente essa distancia que quero aqui utilizar como
um meio para explicitar algumas teses husserlianas de fundo. E isto
porque, apesar da sua importancia, elas passam sempre para segundo
plano nas apresentacoes tradicionais e s6 aparecem em plena luz
quando a maxima intensidade de um confronto com orientacoes
radicalmente diferentes obriga o intérprete a formula-las
expressamente.

Neste contexto, para introduzir esses temas nucleares, bem
como as teses de Husserl a seu respeito, a primeira frase que quero
citar é de Wilhelm Wundt. Ela diz: “Todas as normas a cuja enunciacao
chegam a Logica, a Gramatica, a Etica, a Estética, fundamentam-se
em fatos” *.

A segunda é de Hans Kelsen. Ela reza assim: “A Justica é uma
idéia irracional™.

Por fim, a terceira é de Carl Schmitt. Afirma: “Todos os

2 “The little philosophy he took was under Wilhelm Wundt. It is doubtful whether Husserl benefited by
Wundt’s lectures very much”. Apud Karl Schumann — Husserl-Chronik. Denk- und Lebensweg Edmund
Husserls. Den Haag: Martinus Nijhoff. 1977, p. 4.

3 Hua XXII 124 e sgs. Ver também, no projeto de Prefacio as Investigagdes Logicas, de 1913, o paragrafo
dedicado a resposta a acusacdo de “logicismo”, que fora formulada por Wundt (Hua XX/1 314 e sgs.).

4 Wilhelm Wundt — Ethik, eine Untersuchung der Thatsachen und Gesetze des sittlichen Lebens.
Leipzig: Verlag von Wilhelm Engelmann, 1886, p. 2.

> Hans Kelsen — General Theory of Law and State. Cambridge Massachusetts: Harvard University
Press, 1945. Citamos a partir da traducdo para lingua portuguesa: Teoria Geral do Direito e do
Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 19.
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conceitos marcantes da teoria moderna do Estado sao conceitos
teoldgicos secularizados” °©.

Wundt, Kelsen e Schmitt nao sao somente, como disse,
contemporaneos de Husserl. Sao também autores que, direta ou
indiretamente, através das suas obras ou dos seus discipulos, ou
mesmo de ambas as coisas (como é o caso de fenomenologos de
formacao kelsiana como Fritz Schreier e Felix Kaufmann), se
encontraram, em Varios momentos, com teses fundamentais da
Fenomenologia de Husserl. Nomeadamente, no caso presente,
estao em questao a natureza da racionalidade normativa e prtica,
o fundamento da ordem juridico-politica e, por fim, o proprio
significado daquilo que Husserl designara, em 1935, como a “forma
espiritual Europa”’.

2. O FUNDAMENTO DAS CIENCIAS NORMATIVAS — WUNDT E HUSSERL

Comecemos com Wilhelm Wundt. Na sua Ethik, de 1886, e,
mais tarde, em Einleitung in die Philosophie® de 1901, uma nova
dicotomia vem sobrepor-se a oposicao que vai desde antigos até
Kant, entre ciéncias teoricas e ciéncias pratica (refiro-me a mparikni
NMOTAKN ou scientia pratica, dos antigos e medievais, e a
Moralphilosophie, de Kant, esta dividida em Etica e Direito). Trata-
se da dicotomia, supostamente mais fundamental, entre ciéncias
que descrevem fatos através de juizos e ciéncias que prescrevem
comportamentos através de normas. Wundt nao introduziu, bem
entendido, o termo “Norma” na Etica do século XIX. Ja antes dele
Beneke e Sigwart o haviam feito, no contexto de uma confrontacao

® Carl Schmitt — Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre der Souverénitat. Berlin: Duncker &
Humblot, 1922, 1996, p. 43 (sétima edigdo).

" A expressdo encontra-se em Hua VI 318.

8 Wilhelm Wundt — Einleitung in die Philosophie. Leipzig: Verlag von Wilhelm Engelmann, 1901.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.1, p.1-176, abr./set.2011 25



Razdo Prdtica. Reflexoes husserlianas sobre o conceito de Norma.

com a doutrina de Kant.’ Mas é Wundt que coloca o conceito de Ciéncia
Normativa no centro da Etica e que, a0 mesmo tempo, o generaliza de
tal modo que também a Logica e a Estética, mas também a Gramatica,
a Politica e a Ciéncia Juridica (Rechtswissenschaft) serao doravante
clas-sificadas como “ciéncias normativas” '°.

A meu ver, esta oposicao entre fato e norma, com a
contraposicao correlativa entre dois regimes diferentes de
racionalidade, descrever e prescrever, tera o poder de matizar a
reparticao classica, demasiado terminante, dos campos teorico e
pratica. Na verdade, remonta a Aristoteles o surgimento desta
dicotomia. A sua distincao entre, por um lado, sabedoria teorica,
ocogia, e, do outro lado, sabedoria moral, ( ppdunoig , e poiética,
TEXUN determinaram uma cisao, aparentemente clara, entre os
campos do uoug contemplativo e ativo e, mais tarde, do que se
havia de designar como o Intelecto e a Vontade. No entanto, se
perguntarmos a Aristoteles e a tradicao subseqiiente em que
consistem efetivamente oS juizos praticos, encontramos uma
flutuacao entre juizos de valor (portanto, estimacoes ou valoracoes),
juizos imperativos (ordens e obrigacoes) e juizos efetivamente
prescritivos (normas). E a questdo moderna sobre a natureza das
normas que, em minha opiniao, vem permitir diferenciar mais
minuciosamente o campo da ciéncia pratica. Essa discussao
permitird diferenciar com maior clareza entre uma racionalidade
prescritiva (produtora de normas), que pode ter ou ndo relacoes
com as ciéncias teoréticas, uma racionalidade valorativa, que
depressa se diferenciara numa problematica autbnoma sob o titulo
de “axiologia” ", e o campo da acao dirigida para um fim, a esfera da

® Ver F. E. Beneke — Grundlinien der Sittenlehre. Bd. 2: Grundlinien des natiirlichen Systems der
praktis-chen Philosophie. 1838; C. Sigwart — Logik, Bd. 2, 1878.

10°Sobre a génese do problema moderno das ciéncias normativas, veja-se o estudo de G. Kalinowski
— Querelle de la science normative. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1969.
1O termo surge em trés obras do inicio do século XX, impondo-se sobre o termo concorrente
“timolo-gia”, Ver Paul Lapie — Logique de la volonté, 1902; Eduard von Hartmann — Grundriss der
Axiologie, 1908; Wilbur M. Urban — Valuation. Its Nature and Laws, 1909.
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racionalidade pratico-instrumental propriamente dita, que varios
autores no final do século XIX, entre 0os quais se conta o proprio
Husserl, designam pelo nome tradicional de “arte” (Kunstlehre) ou
pelo nome moderno de “tecnologia” (Technologie).”? Valorar,
ordenar, prescrever, desejar fins e dispor meios em vista de fins -
eis formas diversas de racionalidade que s6 equivocamente se
chamam todas elas “praticas”. Além disso, como disse, as fronteiras
entre o teorético e o pratico esbatem-se em maior ou menor medida:
ciéncias como a Logica ou a Etica poderao ter um fundo puramente
teorético, uma parte pura, a que se vem agregar uma dimensao
normativa e mesmo técnica. Eis, portanto, uma nova situacao que
faz vacilar as oposicoes tradicionais: ciéncias ha que podem ter uma
parte tedrica, uma parte normativa e outra tecnologica (“pratica”,
sensu stricto), e o proprio conceito de “disciplina pratica”, em sentido
lato, pode recobrir atividades tao diversas como ordenar, valorar,
desejar, deliberar ou prescrever - tudo isto estara agora em questao
e dara origem as mais variadas posicoes.

Ora, se bem que isso nao seja muitas vezes tido em conta
nas apresentacoes mais vulgares, desde Prolegomena zur reinen
Logik, de 1900, que as consideracoes de Husserl sobre o pratico e
0 técnico se movem no quadro mais geral desta nova distincao
conceptual, firmemente estabelecida por Wundt, entre ciéncias
explicativas e ciéncias normativas. Primeiro a proposito da Logica,
precisamente no Primeiro Volume das Logische Untersuchungen,”
depois, a proposito da racionalidade pratica em geral," Husserl tera
algo assaz importante a dizer sobre o conceito de “Norma” e sobre
a natu-reza das ciéncias normativas em geral.

12 Para Husserl, veja-se, por exemplo: ,,Auch der Ausdruck ,,praktische Disziplin” ist ein Aquivalent
fiir,,Kunstlehre”. [Wir unterscheiden] also Kunstlehren (Technologien oder auch praktische
Disziplinen) auf der einen Seite und theoretische Disziplinen [...]”. Hua XXXVII 14.

13 Sobre as ciéncias normativas nos Prolegomena, ver todo o capitulo 1I, Hua XVIII 44 e sgs.

14 Veja-se principalmente os cursos sobre Etica de 1920 e 1924, Hua XXXVII e os artigos de 1922
para Kaizo Hua XXVII.
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Na sua Ethik, Wundt escrevera que “as proprias normas tem o
carater de generalizacoes provenientes dos fatos” . Esta assercao
pode significar que “norma” designara o caso “normal”, ou seja,
aquele que acontece com mais freqiiéncia, num sentido analogo
ao de Durkheim. Efetivamente, Wundt escreve em outro lugar que
também “a Sociologia procura formular normas praticas” " Isso
consagraria uma reducao do normativo ao factual e uma total
dependéncia do juizo prescritivo relativamente ao juizo explicativo.
Nao serao somente as normas concretas que dependem do factual
segundo a sua matéria, mas € a propria forma da racionalidade
normativa que se reduzira a racionalidade explicativa, ou seja, as
prestacoes da razao teorética, e que nao apresentar, relativamente
a ela, nenhuma forma que lhe seja propria. Formular uma norma
significa, entao, que os fatos sao inspecionados para que se
determine o padrao mais freqiiente. Os juizos normativos seriam,
assim, o prolongamento das ciéncias explicativas - nenhuma
distancia, nenhuma tensao haveria entre fatos e normas.

Em oposicao a esta orientacao de Wundt, Husserl argumentara,
desde os Prolegomena, em defesa da independéncia das ciéncias
normativas relativamente a quaisquer ciéncias teoricas de fatos.
Em particular, ciéncias como a Logica ou a Etica, enquanto ciéncias
que contém elementos normativos, ndao se apdiam em quaisquer
ciéncias dos fatos psicologicos do pensamento ou dos fatos
sociologicos do comportamento. Contudo, Husserl nao argumentara
em defesa da absoluta independéncia das ciéncias normativas
relativamente as ciéncias teoricas. Na verdade, as ciéncias
normativas dependem, em sua opiniao, de juizos valorativos que
incidem sobre objetos provenientes de ciéncias teoricas

15 Ethik, p. 3.
16 Wilhelm Wundt — Logik: Eine Untersuchung der Principien der Erkenntnis und der Methoden
wissen—schaftlicher Forschung. Methodenlehre. Stuttgard: Verlag Ferdinand Enke, 1893, p. 628.
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aprioristicas, que versam nao sobre fatos, mas antes sobre leis de
esséncia. E esse precisamente o caso da Etica individual e social,
mas também da parte normativa da Logica e da Gramatica, que se
enraizam na Logica e na Gramatica puras V.

Apesar desta conexao do normativo com o teorético, uma coisa
¢ clara no que poderiamos designar como a Fenomenologia
husserliana do “pratico”: a orientacao para as coisas num interesse
de conhecimento, aquilo que Husserl designa como uma “inquiricao
coisal” (sachliche Untersuchung), nao produz por si mesma a
consciéncia de uma Norma (contra Wundt e a reducao sociologica
da norma ao “normal”, a maneira de Durkheim). A consciéncia que
poe a norma envolve um elemento axiologico auténomo, pelo qual
0 campo das conexoes materiais é reorganizado a partir de um juizo
de valor fundamental, que Husserl designa como “norma de fundo”
(Grundnorm)®, se bem que tal juizo nao seja, ele proprio, uma
norma. E desta reorganizacao valorativa do campo das conexdes
de ser que, supostamente, brota a consciéncia de um dever-ser, de
um canone ou padrao, e as normas sao precisamente a formulacao
concreta, materialmente determinada, desse dever-ser. Seja dito
que este dever nao é ainda um imperativo pratico. A Estética contém
normas sobre como deve ser o belo, a Logica sobre como deve ser
a proposicao verdadeira, mas o agir propriamente dito somente se
verifica quando, para la de uma esfera coisal, enquanto substrato,
e da esfera do dever-ser, posta pela consciéncia normativa, surge
ainda a representacao de uma atividade possivel a partir da posicao
de um fim e se procede a determinacado regressiva dos meios para
o realizar. A consciéncia normativa é simples posicao de um padrao
objetivo. SO a consciéncia de um fim é representacao de uma

17 No debate do século XIX sobre a natureza da Logica, Husserl esta do lado de Kant, Herbart ou
Drobitsh, em defesa da idéia de uma Logica Pura, contra as concepgdes de Mill, Sigwart ou Beneke,
que reduzem a Logica a uma ciéncia simplesmente normativa. No entanto, a posi¢cdo de Husserl
consiste em reconhecer que a Logica contém uma parte pura e também uma parte normativa.

18 Ver Prolegomena, Hua XVIII 57 e sgs.
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atividade do proprio sujeito ou, dito de outro modo, soO ela é uma
consciéncia de si enquanto principio de uma praxis. A mocao pratica
faz aparecer o sujeito sob a figura de uma faculdade de vontade,
sob fundo do saber (Wissen) e da consciéncia da norma objetiva
(Richtigkeit ). Trata-se daquilo que, desde Kant, é conhecido pela
esfera dos “imperativos hipotéticos”: se desejas realizar X, entao
terds de fazer Y. Essa € justamente a parte de ciéncias como a Logica
ou a Estética que Husserl designa pelo nome de “tecnologia”. Assim,
a posicao de normas, que Husserl designa por Normierung, e a
regulacao técnica do agir, que Husserl designa por technische
Regelgebung, constituem, cada uma pelo seu lado, a Ciéncia
Normativa (normative Wissenschaft) e a Doutrina da Arte
(Kunstlehre), e contrapoem-se ambas as ciéncias coisais
(Sachwissenschaften). Um agdente, ou seja, o sujeito de uma acao
efetiva, define-se a partir desta triplicidade: ele envolve um saber
teorético daquilo que é, uma consciéncia normativa da correcao e
do incorreto e, por fim, tanto a regulacao técnica do agir como a
relacao volitiva com um fim.

O projeto husserliano de uma Fenomenologia da Razao gira
em torno destas trés esferas: o Intelecto (Intellekt), o Animo (Gemiit)
e a Vontade (Wille). Em conjunto, elas definem os campos da
racionalidade teorica, axiologica e prtica, em sentido estrito. O
elemento nodal, que opera a transicao da esfera do Intelecto para
adaVontade, é o elemento axiol0gico conectado com a consciéncia
normativa. Ela envolve elementos mistos que, por um lado, se
enraizam nas prestacoes da consciéncia teorica e que, por outro,
dao o fundamento para a consciéncia volitiva.

19 Solche auf Richtigkeit und Unrichtigkeit, Werte und Unwerte gerichtet Fragen bzw. Beurteilungen,
Entscheidungen nennt man normativ”’. Hua XXXVII 6.
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3. UMA REPLICA HUSSERLIANA A TESE DE KELSEN

Em segundo lugar, ponho como disse, estas reflexdes sobre
Razao Prdatica e normatividade também sob o signo do jurista Hans
Kelsen e do seu célebre dictum em General Theory of Law and State,
uma obra de 1945, que pertence ja ao seu periodo de atividade nos
Estados Unidos da América, mas que esta numa continuidade direta
com Allgemeine Staatslehre, de 1920, e com a sua celebérrima obra
Reine Rechtslehre, de 1934. Tal como Kant havia excluido a Felicidade
da Etica, Kelsen, por razoes analogas, exclui do Direito a idéia de
Justica: a subjetividade e mutabilidade dos ideais de Justica tornam
esse conceito incapaz de fundamentar o edificio das normas juridicas.
E certo que perguntar se uma acao nos faz felizes pode ser uma
pergunta irrelevante para ajuizar da moralidade do agir, mas sera
irrelevante perguntar se um ordenamento juridico é Justo? Se na
questao da Felicidade nao se joga a validade da Etica, na Justica,
pelo contrario, esta em questao a propria retidao do Direito Positivo
e a possibilidade de um legitimo direito de rejeicao, e mesmo de
revolta, por parte dos cidadaos. E contra esta reivindicacao de um
poder de avaliacao do edificio do Direito Positivo de um Estado que
Kelsen sempre argumenta: “Considerado a partir do ponto de vista
da cognicao racional, existem somente interesses e,
conseqiientemente, conflitos de interesses. [A ciéncial apresenta o
Direito tal como &, sem o defender, chamando-lhe justo, ou condena-
lo, denominando-o injusto. [...] Ela declina avaliar o Direito positivo”?°

Kelsen é um dos nomes mais importantes no desenvolvimento
de uma teoria geral das normas e, neste sentido, emparelha nao
sO com Wundt e Goblot ' em Franca, mas também com o proprio

20 Hans Kelsen — General Theory of Law and State. Cambridge Massachusets: Harvard University
Press, 1945. Citamos a partir da traducdo para lingua portuguesa: Teoria Geral do Direito ¢ do
Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 19.

2! De Goblot, que desenvolve em Franga idéias de inspiragdo wundtiana, veja-se Edmond Goblot —
Essai sur la classification des sciences. Paris : Alcan, 1898, ¢ também Le systéme des sciences. Paris
: Colin, 1922, para 14 do seu Le vocabulaire philosophique. Paris : Colin, 1901.
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Husserl. A sua ciéncia do Direito €, alias, apresentada como uma
normologia, ou seja, como uma ciéncia que conhece e explica a
norma juridica (Rechtsnorm) através de proposicoes juridicas
(Rechtssdtze). Mas Kelsen é também um critico do Direito Natural
em prol do Direito Positivo e, por isSso mesmo, um pensador que
nao reconhece nenhum fundamento teorico possivel para o edificio
das normas juridicas num conceito de Justica que Ihes fosse anterior.
Justica é legalidade. E legalidade é aplicacao uniforme das normas
de um qualquer ordenamento juridico positivo. Assim, a norma
juridica justifica-se nao pela sua conformidade com um padrao pré-
ou antepositivo de Justica, tirado da natureza humana ou da Razao
pura pratica, mas pela sua insercao numa hierarquia de normas
juridicas cuja validade vai regredindo, de norma em norma, até a
lei constitucional concreta de um determinado Estado. Um
ordenamento juridico pode bem ser valido ou invalido, eficaz ou
ineficaz. Mas a questao de saber se € justo ou injusto &, para Kelsen,
uma pseudo-questao. Kelsen faz sua a oposicao kantiana entre Sein
e Sollen. Para ele, uma ciéncia teodrica e explicativa do Direito sO
poderia ser uma ciéncia dos fatos sociais, nomeadamente uma
Sociologia. E com razao que Kelsen argumenta que o “modo ser”,
que seria proprio desta Sociologia dos fenbmenos juridicos, nao
pode nem confundir-se nem fundamentar o “modo dever-ser”, que
€ proprio do Direito, enquanto sistema de normas juridicas validas
e com forca coerciva. Assim sendo, a norma juridica nao pode invocar
fatos para se legitimar, sejam eles fatos sociais ou disposicoes
permanentes de uma suposta natureza humana. Resta, portanto, a
pura autonomia da normatividade juridica positiva, que reenvia, em
ultima instancia, nao para uma ciéncia explicativo-causal de fato,
mas para o postulado “l6gico-transcendental” (a expressao, de sabor
kantiano, é do proprio Kelsen) de outra norma fundamental
(Grundnorm) que se autolegitima enquanto autoposicao da propria
funcao normativa. Assim, compreende-se por que razao o conceito
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de Justica possa ter uma justificacao imanente dentro de um
ordenamento juridico positivo, significando legalidade, e nenhuma
justificacao transcendente, pois nenhuma ciéncia dos fatos da
sociedade ou da natureza humana podera jamais dar-lhe um
conteudo determinado e dotd-lo de validade normativa. Assim, a
Soberania de um Estado justifica-se a si propria pela vigéncia do
seu Direito Positivo, com o qual, segundo Kelsen, o proprio Estado
se identifica. Mas nenhum conceito independente de Justica podera
habilitar-nos a justificar ou a rejeitar o proprio Estado e o seu
ordenamento juridico positivo.

Ora, contra esta absoluta autonomia da consciéncia normativa
e do Direito Positivo, encontramos em Husserl dois elementos que,
de um modo interessante, apontam numa direcao diferente.

Primeiro, a tese, defendida desde os Prolegomena, de que
as normas estao suportadas por um juizo teorico, por uma
predicacao fundamental, que nao é ja, ela propria, uma norma. Isso
manifesta-se, mais concretamente, de duas maneiras convergentes.
Para comecar, Husserl afirma que so as proposicoes (Sdize) ou 0s
sentidos (Sinne) sao normaveis, ou seja, que so eles sao, e nao as
proprias coisas ou 0s atos, o objeto direto da consciéncia normativa?
Isso faz da consciéncia normativa uma consciéncia intelectual, cujas
realizacoes sao juizos de um tipo peculiar. Num passo de Natur
und Geist, Sachwissenschaften und normative Wissenschaften, esta
caracteristica da consciéncia normativa é apresentada do seguinte
modo: “Somente as proposicoes [...] estao, no sentido mais
originario, sob as idéias supremas da Verdade e Falsidade: da
Verdade e Falsidade l6gica, da axiologicamente pratica, na qual
surgem, na linguagem, as expressoes particulares que
correspondem ao dominio de sentido, mesmo que sejam muito

2 Hua XXXVII 268-268 ¢ passim. Por extensdo, os atos sio também normaveis (op. cit., p. 271 e sgs.).
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flutuantes, como Beleza e Fealdade, Retidao, Bondade, etc. Todas
as predicacoes originariamente normativas tem, portanto,
proposicoes, enquanto sentidos, como sujeitos, e, inversamente,
as predicacoes normativas definem-se-nos pelo fato de fazerem
as-sercoes referidas aos sentidos, as quais dizem respeito a sua
justeza, a sua verdade” 2De seguida, a proposito desta predicacao
que torna proposicoes como seus sujeitos, reencontramos a antiga
tese dos Prolegomena de que todas as normas dependem de uma
norma fundamental (Grundnorm) que nao é, a maneira de Kelsen,
um simples pressuposto da legitimidade do legislador, mas um juizo
axioldgico que define o que € Bom em cada classe de objetos e
gue pode ser, por isso mesmo, objeto de discussao e
fun-damentacao. Assim, a norma “A deve ser B” (supondo que é
essa a forma légico-sintatica de uma norma) reenvia para um juizo
teorico (a Grundnorm) do tipo “S6 um A que € B tem a propriedade
C”, em que “C” é o valor pertinente em cada classe de proposicoes*.
Deste modo, relativamente ao edificio das normas positivas, Husserl
pode asserir que “toda disciplina normativa e, do mesmo modo,
toda disciplina pratica assenta sobre uma ou mais disciplinas
teoréticas, na medida em que as suas regras tem de possuir um
conteudo teorico separavel do pensamento da normatividade (do
dever-ser), conteudo cuja pesquisa cientifica compete precisamente
aquelas ciéncias teoréticas” %°

Ora, no caso do Direito e da teoria do Estado, o juizo sobre o
valor serd, evidentemente, nao um juizo sobre o Prazer, a Felicidade
ou o Util, ou qualquer outro semelhante, mas antes um juizo sobre
0 Justo, porque é esse o valor estruturador de toda a ordem juridico-
politica. Contra esta idéia de que as normas contém um elemento
teorico que é independente da consciéncia da normatividade e a
23 Hua XXXVII 268-269

24 Hua XVIII 60.
2 Hua XVIII 53.
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fundamenta, Kelsen argumentar numa longa nota de Allgemeine
Theorie der Normen dirigida as concepcoes de Husserl. A sua tese
€ que 0 suposto juizo teodrico “S6 um guerreiro corajoso ¢ um bom
guerreiro” (trata-se do exemplo dos Prolegomena) nao funda a
norma, mas, ao contrario, reflete e pressupoe ja a validade da norma
“Um guerreiro deve ser corajoso” . Mas esta concepcao kelsiana
da absoluta autonomia da norma positiva ¢ ja refutada pela
evidéncia de que, se existisse a norma positiva contraria, a saber,
“Um guerreiro deve ser covarde”, ela seria por todos rejeitada como
uma norma “errada”, “incorreta”, coisa que mostra a autonomia do
juizo de valor perante o conteudo das normas positivas e o0 modo
como a evidéncia do juizo de valor é o elemento no qual se efetivam
os atos es-pecificos da consciéncia normativa.

Em segundo lugar, encontramos, em Husserl, o programa das
ontologias regionais, a idéia de ciéncias aprioristicas materiais e,
dentro delas, de uma que possa determinar as leis de esséncia do
eidos Homem e construir sobre a eidética da regiao Homem--
Comunidade o conjunto de ciéncias normativas que tem que ver
com o campo da praxis ética e politica. Esse elemento foi objeto,
em 1922, de um desenvolvimento expresso logo no primeiro artigo
para a revista Kaizo, onde Husserl escreve que “falta-nos a ciéncia
que tivesse empreendido a realizacao para a idéia de Homem [...]
daquilo que a matematica pura da Natureza empreendeu para a
idéia de Natureza”. Falta-nos, portanto, a eidética do Homem e da
Comunidade Humana e, sobre ela fundada, “o ajuizamento
normativo segundo normas gerais, que pertencem a esséncia
aprioristica da humanidade “racional”, e a direcao da prépria praxis
de acordo com tais normas”?’

Estes dois elementos conjugados - dependéncia de cada

2 Kelsen — Allgemeine Theorie der Normen. Wien: Manz Verlag, 1979, Anm. 114.
27 Hua XXVII 6 e 8, respectivamente.
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ciéncia normativa principal (como a Logica, a Etica, o Direito) de
uma norma fundamental e dependéncia da norma fundamental das
ciéncias aprioristicas da regiao correspondente - sao suficientes
para criar um ftertium quid capaz de escapar ao dilema kelsiano
entre uma ciéncia de simples fatos ou um puro dever-ser
legitimando-se a si proprio. Remetendo para a idéia de uma ciéncia
teorica das esséncias e para uma fundamentacao das ciéncias
nor-mativas nas ciéncias eidéticas puras, as teses de Husserl
poderao, contra Kelsen, produzir um conceito teoreticamente
fundado (e, portanto, metapositivo) de Justica sem cair nem numa
ciéncia de simples fatos, psicologicos ou sociais, nem nas armadilhas
de um suposto “Direito Natural”.

A independéncia da Justica relativamente ao Direito Positivo
- que é, bem entendido, a tese anti-kelsiana de Husserl - permite
pensar uma teoria da Justica a partir de uma eidética da Comunidade
Humana (da Gemeinschaft) e fazer dela o elemento onde se
desenvolvem a normatividade do Direito e da Politica.

4. TEOLOGIA POLITICA E CIENCIA ESTRITA

Finalmente, porei estas reflexdes sob o signo de Carl Schmitt
e da célebre tese que abre o terceiro capitulo de Politische
Theologie. Vier Kapitel zur Lehre der Souverdnitat, de 1922: “Todos
0s conceitos marcantes da teoria moderna do Estado sao conceitos
teologicos secularizados”.

A tese de Schmitt versa sobre a relacao entre Teologia e
Politica. Ela nao diz simplesmente que 0s conceitos juridico-politicos
nucleares provieram da Teologia por um processo de
“secularizacao”, processo que tanto poderia ser interpretado como
uma perda da significacao teoldgica dos conceitos da Teologia (a

36 Cademnos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.1, p.1-176, abr./set.2011



Pedro M. S. Alves

Politica sucedaneo da Teologia), como ser interpretado como uma
transposicao dos conceitos teoldgicos para a esfera do Politico e
da teoria do Estado (a Politica regida pela Teologia). O proprio
Schmitt esclarece que, mais que uma tese sobre o desenvolvimento
historico, a Teologia Politica defende a existéncia de um parentesco
sistemadtico entre as duas ordens, teologica e juridicopolitica, de
tal modo que o reconhecimento desse paralelismo é necessario
para o que ele designa como uma “analise socioldgica desses
conceitos”. Portanto, para Schmitt, a tese da Teologia Politica nao €
tanto uma tese genética, mas mais uma tese estrutural. Nao se
trata de fusao ou sobreposicao de um plano no outro, nao se trata
de transformacao de um no outro, mas de um paralelismo entre a
imagem metafisica do transcendente e a forma imanente de
organizacao da realidade politica. Ele proprio o diz de uma forma
a0 mesmo tempo concisa e incisiva: “A imagem metafisica que uma
determinada época se faz do mundo tem a mesma estrutura que
aquilo que, sem mais, a ilumina enquanto forma da sua organizacao
politica. A verificacao de tal identidade é a sociologia do conceito
de Soberania. Ela prova que, de fato, como Edward Caird disse no
seu livro sobre Auguste Comte, a Metafisica é a mais intensa e mais
clara expressao de uma época” %.

Ora 1922, ano de publicacao de Politische Theologie, ¢ também
0 ano de redacao, por Husserl, dos cinco artigos sobre Renovacao para
a revista Kaizo, de que ja falamos. Neles, podemos encontrar como
que uma resposta surda e nao intencional, mas, mesmo assim, uma
resposta, e uma duplaresposta, a tese schmittiana da Teologia politica.

Primeira dimensao da resposta de Husserl: a Humanidade
européia nao deve ser pensada a partir de uma ordem teologica
que se “seculariza”, mas sim como processo de emancipacao da

28 Carl Schmitt, op. cit., pp. 50-51. Schmitt refere-se ao livro de Edward Caird intitulado The Social
Philosophy and Religion of Comte. Glasgow: J. Maclehose and Sons, 1885 ¢ New York: Macmillan, 1885.
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normatividade absoluta da Religiao segundo a idéia de Liberdade.
O quinto artigo para Kaizo comeca por reconhecer que “o
desenvolvimento da consciéncia normativa e o desenvolvimento
da Religiao estao entrelacados”, pois a validade absoluta da norma,
na auséncia de uma justificacao racional por via das ciéncias teoricas
correspondentes, apela para a figura do “mandamento divino, onde
‘divino’ exprime precisamente um principio do qual surgem valores
absolutos, imperativos incondicionados e categoricos”. Assim
produz a Religiao o sistema do “estado hierdrquico e sacerdotal”,
para “a configuracao da vida comunitaria e privada que se
desenvolve nas suas formas”. Por isso, na forma de cultura religiosa,
marcada pela validade absoluta da norma enquanto mandamento
divino, “vida normal” em comunidade e “vida religiosa” recobrem-se?°.
O paralelismo estrutural entre Teologia e Politica €, pois, uma tese
verificavel na religiao paga e mesmo, diria eu, no Império Romano
e particularmente no cesaropapismo de Constantino. Mas a
insisténcia schmittiana na relacao entre Religiao e Politica e, mais
precisamente, para o caso da Europa, entre o Monoteismo e a figura
moderna do Legislador todo-poderoso, Husserl dira enfaticamente
que o religioso, a idéia da civitas dei e do Estado hierdarquico, “em
gue os governantes, o Governo, o Direito, os Costumes, a Arte, tudo
recebe da Religiao o conteudo e a forma valorativa” 3°, nao faz parte
integrante da Idéia de Europa: “A livre Filosofia e a Ciéncia, como
funcao da Razao teorica autbnoma, [...] cria a unidade de uma cultura
helénica e, com isso, o espe-cifico elemento europeu”, dirda *'. E é
nesta perspectiva de desteologizacao do Politico, contra as teses
de Schmitt - que, neste ponto, se reclama, ao invés, de Eusébio de
Cesarea -, que Husserl interpretara o movimento de liberdade
religiosa inaugurado pelo Cristianismo: “A mensagem de Cristo

? Hua XVII 59-61.
30 Hua XXVII 61.
31 Hua XXVII 68.
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dirige-se aos homens necessitados de salvacao e nao ao Estado
judaico [...]. Com isto, a Religiao separa-se [...] da restante vida
cultural total; ela constitui uma existéncia cultural prépria na
totalidade da cultura, um dominio da vida pessoal propria e ligando
pessoas, perante a totalidade da vida social e estatal” 3.

A segunda resposta de Husserl, simplesmente implicita, a
Teologia politica, que poderia quase valer como um argumento ad
hominem, vejo-a eu no seguinte: se a imagem Metafisica que uma
época se faz do mundo tem, como Schmitt afirma, a mesma estrutura
que a sua organizacao politica, se por um momento validarmos a
tese teologico-politica de Schmitt, entao a época em que a Metafisica
transcendente cedeu o lugar a Ciéncia Estrita (a Strenge
Wissenschaft), enquanto ciéncia da Subjetividade constituinte do
mundo e de si propria como fendmeno humano, serd também, nao
uma época de “anomia” ou de “anarquia”, mas antes a época da
ultrapassagem da Teologia politica por uma Politica desenvolvida a
partir das ciéncias puras teorico-normativas do Homem e da
Comunidade humana. Numa palavra, na época da Ciéncia Estrita, a
ordem transcendente da Teologia politica devera ceder o seu lugar
a ordem imanente da Politica sub specie scientiarum.

5. AS TRES LICOES DE HUSSERL E OS LIMITES DA SUA
FENOMENOLOGIA

Contra Wundt, Husserl sustenta a total irredutibilidade da
norma ao fato, a impossibilidade de qualquer reducao da
racionalidade normativa a racionalidade explicativa e causal. 1sso
assegura o valor incondicionado das normas que revistam a forma
de uma posicao racional.

32 Hua XXVII 66-67.
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Contra Kelsen, Husserl surge como um critico de toda a
positividade. Kelsen preocupara-se com a legitimidade do ato criador
do Direito. As normas juridicas sao prescritivas, elas assentam num
puro dever-ser. Kelsen reenviara-as para um pressuposto
fundamental, a que chamou Grundnorm. Com essa “norma
fundamental”, que, na verdade, ja nao é uma norma positiva, 0
legislador pressupoe a validade objetiva dos seus atos volitivos
subjetivos e, portanto, a validade das normas do Direito positivo,
gue nao sao senao, segundo Kelsen, o sentido ideal dos seus atos
de vontade. Para Kelsen, nao seria possivel regredir mais além deste
ponto. Ora, para Husserl, apesar da irredutibilidade da norma ao fato,
havera sempre um conteudo valorativo na consciéncia normativa, o
qual suporta as suas posicoes, conteudo que reconduz a apreciacao
do que ¢ “Bom” em cada categoria de objetos - Belo, Util, Justo, etc.
Assim, sera sempre possivel uma justificacao ou infirmacao racional
da vontade do legislador e, portanto, da norma positiva, por juizos
que ja nao sao outras normas, mas atos de uma consciéncia teorica
que conhece os valores, os define, estabelece e hierarquiza.

Contra Schmitt, por fim, Husserl vé o significado da Europa no
advento da Liberdade e, a partir dela, na reconfiguracao da vida individual
e comunitaria segundo uma normatividade assente na forma da Razao,
ou seja, numa autojustificacao que possa ser ultima e definitiva.

Tais sao, creio, as linhas de forca do pensamento de Husserl
perante os problemas da racionalidade pratico-normativa, do Direito
e do significado politico e “espiritual” da Europa. No entanto, € preciso
dizer que toda a reflexao husserliana permanece ainda aquém de
uma efetiva fenomenologia do Politico, do Estado e da normatividade
juridica. Pensar essas trés dimensoes pode bem ser feito com Husserl
e na assuncao de alguns dos seus pressupostos maiores. Mas trata-
se, claramente, de pensar para além de Husserl e de levar a sua
Fenomenologia para dominios que ela nunca percorreu.
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Quero terminar indicando o que, em minha opiniao, sao as
linhas essenciais desses de envolvimentos.

Sobre uma analise fenomenologica das normas, haveria a
dizer o seguinte. Desde logo, quanto a sua estrutura logico-
semantica, uma Norma nao € uma ordem. A critica do Imperativismo,
ou seja, da doutrina que identifica normas com ordens?, foi ja feita
dentro da escola fenomenoldgica por autores como Felix Kaufmann?*
ou Carlos Cos-sio*>. Mas uma norma também nao é uma proposicao
de dever (um Sollsatz), conforme Kaufmann e Cossio acreditaram.
Kelsen, que se inspirava diretamente em Kant para a oposicao entre
Sein e Sollen, podia afirma-lo. E tanto Cossio como Kaufmann estao,
apesar da sua insercao na Fenomenologia, muito diretamente
marcados pelas concepcoes kelsianas. Contudo, parece haver, no
tratamento de toda esta questao, uma confusao dramatica entre o
que, usando os instrumentos analiticos husserlianos, podemos e
devemos distinguir como a matéria intencional, por um lado, e a
qualidade de um ato, por outro.

Quanto a matéria intencional, as normas juridicas nao incluem
o predicado dever--ser na sua estrutura sintatica. Elas nao sao,
portanto, proposicoes de “dever”, com a forma “A deve-ser B”, ou
“deve-se fazer A”, etc. Tomemos nao mais que trés exemplos. A
Constituicao da Republica Francesa diz, no seu Artigo Oitavo, o
seguinte: “O Presidente da Republica nomeia o Primeiro-Ministro”.
Uma norma de um codigo penal, por exemplo, do Portugués, diz:

3 A teoria do Imperativismo tem também uma expressdo clara em autores ndo-juridicos como
Goblot. Na verdade, partindo da suposta proximidade entre norma e ordem, ele podia escrever que
“a transformag¢do da verdade tedrica em regra pratica opera-se muito simplesmente pondo no
imperativo o verbo que, na primeira, estd no modo indicativo”; assim, para que as leis teoricas se
tornassem preceitos praticos, bastaria reescrevé-las “passando os indicativos para o imperativo”
(Edmond Goblot — Le systéme des sciences. Paris : Colin, 1922, p. 171 e sgs.).

3* Felix Kaufmann — Logik und Rechtswissenschaft. Grundriss eines Systems der reinen Rechtslehre.
Tibingen: Verlags J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1922, pp. 68 ¢ segs.

35 Carlos Cossio — “Norma, Derecho y Filosofia”. Separata de “Anales” del Colegio de Abogados
de Santa Fe. Ano I, n° 1.
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“O homicidio é punido com pena de prisao”. Um artigo da
Constituicao de Espanha diz: “A maioridade ¢é atingida aos 18 anos”.
Como é bem visivel, nenhuma destas normas tem, na sua estrutura
l6gico-sintatica, a forma ou de uma ordem ou de uma proposicao
de dever. As normas, quanto a sua matéria intencional, podem bem
realizar a atribuicao de uma competéncia, ou podem enunciar
obrigacoes, proibicoes ou permissoes. E elas fazem-no nao
ordenando nem enunciando um dever, mas pura e simplesmente
estatuindo isso: que tal coisa é permitida, que tal outra € proibida,
que outra ainda é obrigatoria, etc. Quando a Constituicao francesa
estatui que o Presidente nomeie o Primeiro-Ministro ou que o
Primeiro-Ministro é responsavel perante o Parlamento, estas
assercoes estao mais proximas de juizos do que de ordens ou de
proposicoes de dever. A norma nao diz que o Presidente deve fazer
isso. Ela diz que ha um Primeiro-Ministro quando ha qualquer coisa
como um ato de nomeacao por um Presidente, ato esse que nao &,
pelo seu lado, o fato de tais ou tais palavras terem sido escritas ou
proferidas por um determinado homem, mas o fato de essas
palavras e gestos terem o sentido juridico de um ato de nomeacao.
A confusao da norma com um Sollsatz, como disse, deve-se ao fato
de a qualidade de ato da consciéncia normativa, essa sim, nao ser
a posicao, a Setzung, que é peculiar dos juizos, mas uma qualidade
de ato de que a teoria da norma nao falou, confundindo-a como
confundiu com ordens e deveres, mas que uma analise
fenomenoldgica deveria poder explicitar.

Que distingue, entao, uma norma de um juizo? A sua matéria
intencional, o conteudo proposicional, pode ser idéntico. No
exemplo dado de uma norma constitucional como “O Presidente
nomeia o Primeiro-Ministro”, o conteudo proposicional nela contido
dara origem a um juizo se for posto como a descricao de um fato.
Suponhamos que alguém nos da uma informacao sobre o regime
constitucional francés e diz: “O Presidente nomeia o Primeiro-
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Ministro”. Trata-se, entao, de um juizo, que serd valeu se for
verdadeiro, ou seja, se descrever com rigor a realidade politico-
constitucional francesa. Ao contrario, suponhamos agora que
usamos o conteudo proposicional “O Presidente nomeia o Primeiro-
Ministro” nao para falar de uma realidade ja existente, mas para
instituir uma nova realidade na medida em que a definimos. Isso é
uma norma - ela nao é um ato de “posicao”, mas, dir-se-ia, de
“imposicao”. E se a qualidade de ato é a imposicao, entao o
conteudo proposicional sera verdadeiro se a norma for valida, ou
seja, se for uma norma editada por quem tem competéncia para o
fazer. Relativamente a norma, que nao fala nem do que é, nem do
que “deve-ser”, mas do modo como uma realidade nao antes
existente no mundo social pode passar a existir e a ser
intersubjetivamente reconhecida, relativamente a norma, dizia, a
pergunta que tem de se fazer em primeiro lugar nao € se ela é ou
nao verdadeira, mas sim se ela é ou nao wdlida. Se tiver validade,
ela dar, de seguida, origem a proposicoes verdadeiras, que sao 0s
juizos que descrevem o0s objetos instituidos pelas normas. Assim,
a norma juridica “O Presidente nomeia o Primeiro-Ministro”, sendo
valida, dara origem a proposicao juridica “No Direito Constitucional
Francés, o Presidente nomeia o Primeiro-Ministro”, proposicao que
€ verdadeira. A primeira € uma norma, a segunda, um juizo. Para
resumir, para um mesmo conteudo proposicional em geral, digamos
“O Povo ama o0 seu Rei”, ele sera um juizo se a sua validade
depender da sua verdade (valeu porque verdadeiro - posicao), e
Sera uma norma se, ao inves, a sua verdade depender da sua validade
(verdadeiro porque valido - imposicao).

Durante muito tempo, estive convencido que a celebre
distincao de John Searle entre regras reguladoras e constitutivas
podia ser aplicada a teoria das normas juridicas 3¢. Neste momento,

3 Ver, por exemplo, John Searle — Mind, Language and Society. London: Phoenix, pp. 122 e sgs.
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porém, penso que todas as normas juridicas sao constitutivas. Nao
ha uma parte delas que regule uma realidade pré-existente, mas,
pelo contrario, todas constituem originariamente novos objetos em
atos da consciéncia normativa, objetos que instituem formas
peculiares de relacao entre sujeitos (as formas ditas “juridicas”).
Assim, a tentativa de Reinach de derivar a figura juridica do contrato
a partir do ato social da promessa parece-me resultar desta falha em
perceber que a consciéncia normativa é originariamente constitutiva
de formas inteiramente novas de conexao intersubjetiva®. A
consciéncia juridico-normativa nao “regula” a vida social pré-existente;
ela torna-a mais complexa, ao introduzir novas formas de relacao
entre sujeitos e, até, entidades antes inexistentes. De fato, o contrato
€ uma figura que institui direitos e obrigacoes. Ela é uma relacao
juridica entre sujeitos que ndo existe fora da norma que a institui. O
contrato envolve certamente um ato de promessa. Mas se todo
contrato contém uma promessa, a simples promessa nao é, sé por
si, um contrato, e nao tem qualquer sentido querer derivar a forma
juridico-normativa do contrato do ato social de prometer. Assim, em
vez de normas simplesmente reguladoras de atividades sociais pré-
existentes e de normas constitutivas, haveria que falar de normas
qgue, sendo todas elas originariamente constitutivas, ou “encaixam”
em realidades socias pré-existentes —-como 0 contrato encaixa na
promessa, 0 matrimonio, na vida em comum, etc. - ou que, pelo
contrario, criam absolutamente 0s seus objetos - tomo a norma que
institui um Primeiro-Ministro ou um juiz de direito, ou as normas
constitucionais que instituem o Estado, com 0s seus poderes e
instituicoes. Na verdade, trata-se, neste ultimo caso, de realidades
que nao tem contrapartida no mundo social anterior aos atos da
consciéncia normativa.

37 Adolf Reinach — Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechtes, em Jahrbuch fiir
Philosophie und phdnomenologische Forschung, 1913.
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Serei muito breve no segundo aspecto: a relacao entre Direito
e Estado. Nao quero regressar as questoes tradicionais das diversas
fontes do Direito e da sua relacao com o Direito estadual. Parece-me
que o Direito, no sentido pertinente, nao existe antes de uma
consciéncia normativa dotada de validade intersubjetivamente
reconhecida. A forma dessa consciéncia normativa pode bem ser a
da Religiao, ou a da fusao entre as ordens politica e sacral, corno
no caso do imperator pontifex maximus. No entanto, a forma
moderna de instituicao do Direito é o Estado. E 0 que quero
sublinhar é o seguinte: nao temos até o presente uma boa teoria
fenomenoldgica do Estado.

Se olharmos uma das tradicoes mais importantes do
pensamento politico classico, encontraremos uma teoria do Estado
desenvolvida a partir da idéia de um “contrato” originario ou de
um “pacto social”, portanto, a partir de um ato coletivo de instituicao.
Esta tradicao contratualista de Hobbes, Locke, Rousseau, Kant, e
tantos outros, pensa o Estado do ponto de vista da sua origem e da
sua finalidade. Ela fa-lo a partir da ficcao de um momento
originariamente instaurador do estado civil a partir de um suposto
estado de natureza, em que os homens, livres e iguais uns perante
0s outros, teriam decidido estabelecer sobre si um poder civil que
a todos obrigasse. Os conceitos de pacto social e de estado de
natureza sao certamente ficcoes, ficcoes que alguns, porém, tal
como John Locke, interpretaram quase realisticamente, enquanto
outros, como Kant, reconhecem tratar-se de simples idéias da
Razao, que permitem pensar o poder civil nao tal como é de fato,
mas tal como deve ser. Uma teoria fenomenoldgica nao tem de se
introduzir neste debate. O modo como ela pensa a origem nao é
historico, mas intencional. Regredir até a origem serd, para a
Fenomenologia, encontrar os atos originariamente constitutivos de
uma entidade como o Estado, a qual é¢, como o proprio Husserl
reconhece, uma “subjetividade coletiva” ou um sujeito “de ordem
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superior”. O elemento que uma teoria fenomenoldgica deve tomar
da tradicao contratualista nao ser, pois, a ficcao de puro pacto social
originario, mas a idéia de que o Estado € o correlato de um ato
coletivo, ou seja, dito fenomenologicamente, de uma intencionalidade
coletiva que necessariamente se funda, mas que sempre ultrapassa a
intencionalidade dos sujeitos individualmente considerados.

Num passo da sua Reine Rechtslehre, Kelsen afirma, em tese,
gue os atos do Estado se podem desagregar nos atos parcelares
dos individuos atomicamente considerados, como se fossem a sua
soma. Assim, por exemplo, a producao de uma sentenca, pela qual
o Estado condena um individuo a uma pena, analisa-se em atos
parcelares de cada um dos intervenientes: que alguém comparece
em tribunal como réu, que alguém pratica determinados atos que
contam como acusacao, outros, como defesa, outros ainda como
deliberacao, etc., de tal modo que aquilo que descrevemos como
ato coletivo - “o Tribunal condenou X a penaY” - é simplesmente
a soma de atos parcelares coordenados dos individuos envolvidos.
Cada um faz a sua parte, mas ninguém esta no lugar do todo - este
€ um lugar vazio, nao ha um sujeito do ato coletivo.

No entanto, em minha opinido, esta orientacao é, do ponto
de vista fenomenoldgico, profundamente errbnea. Certamente que
uma entidade coletiva se funda em outras entidades coletivas e,
em ultima instancia, nos individuos. Mas uma entidade coletiva
pratica atos coletivos que sao irredutiveis aos atos parcelares dos
indivi-duos que a compoem. Um Estado pratica atos como declarar
guerra a outro Estado, assinar tratados, legislar, sentenciar, etc.
Nenhum individuo, nenhuma soma de individuos praticando os atos
parcelares correspondentes, € 0 sujeito de atos como declarar
guerra ou legislar. Ao contrario, ha que dizer que as entidades
coletivas tém uma intencionalidade peculiar e um ambiente
circundante que é também peculiar. Um Estado “conhece” e
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relaciona-se em atos intencionais “de ordem superior” com outros
Esta-dos, com cidadaos e suditos, com normas de Direito Publico
Internacional, com organizacoes inter-estatais, etc. Esse é o seu
“mundo circundante” proprio. Na verdade, por causa da dependéncia
dos sujeitos de ordem superior dos sujeitos de grau mais baixo e,
em ultima analise, dos individuos, os atos coletivos estdo fundados
em atos das entidades de drau inferior, mas nao se dissolvem ou
reduzem a esses atos. Ora isso significa que, do ponto de vista
fenomenoldgico, os atos intencionais de sujeitos individuais nao sao
atos que tenham a forma da individualidade, ou seja, a forma-eu,
como caracteristica exclusiva. Pelo contrario, na medida em que um
eu se coordena com um tu em atos sociais, e com outros ainda em
atos coletivos, surgem, na vida intencional dos individuos, para la
dos atos na forma-eu, também atos que tém a forma do “n6s” e do
“eles”, ou seja, surgem atos coletivos que implicam a consciéncia da
pertenca dos individuos a um sujeito coletivo correspondente, ou ao
gue podemos chamar uma “subjetividade de ordem superior”. Esta
forma de constituicao de sujeitos coletivos em intencionalidade da
forma-nos, pese embora o que Sartre disse quanto a suposta
inconsisténcia ontoldgica do nos-sujeito®® €, em minha opiniao, um
elemento necessario para uma boa descricao fenomenologica da
génese intencional do Estado e do fundamento da validade dos atos
juridicos da consciéncia normativa.

Termino com uma observacao e uma pergunta. A observacao
€ a seguinte: um dos aspectos importantes do pensamento de
Schmitt consistira em insistir na anterioridade do Politico
relativamente ao Estado. Ao mesmo tempo, Schmitt esbocara uma
como que “fenomenologia” do Politico, caracterizando-o como a
intensidade de uma ligacao que se faz a partir da vivéncia da
oposicao entre amigo (Freund) e inimigo (Feind). Antes de haver

3% Ver Sartre - L’étre et le néant. Paris : Gallimard, 1943, p. 476.
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um Estado, um Povo seria um Povo pela intensidade do laco que o
une perante a figura do “outro”, que lhe surge sob a forma nao s6
do estranho (Fremd), mas sobretudo do hostil (hostes, Feind). Esta
anterioridade do corpo politico relativamente ao Estado, e a propria
independéncia do Soberano relativamente ao Direito, sao temas
schmittianos da maior importancia para uma fenomenologia do
Politico e do Estado. Relativamente a eles, nos, seguindo as teses
de Husserl, que aqui temos recordado em homenagem aos cento
e cinquienta anos do seu nascimento, nao teremos senao uma
pergunta a fazer. Ela é a seguinte: até que ponto aquilo que Husserl
designa como a “supranacionalidade européia”, construida no
espirito da Filosofia e aberta sobre as tarefas infinitas do
Conhecimento, mas também dos “bens auténticos” e das “normas
absolutamente validas”?*’, nao podera retroagir sobre a ordem
conflitual das comunidades politicas e dis-solver essas oposicoes
primitivas numa supranacionalidade nao apenas teorico-cientifica,
mas verdadeiramente politicaz Dito numa palavra: havera uma
formulacao politica da supranacionalidade européia, da
Humanidade gerada pelo espirito da Filosofia? Até que ponto o
espirito da Filosofia, como o de uma vida configurada pela Razao e
aberta sobre tarefas infinitas, nao terd de ser simultaneamente
tedrico e pratico, ou seja, nao apenas “cientifico” em sentido estrito,
mas também ético e politico?

Que devemos esperar, entao, da Fenomenologia? — Eis a questao.

% Hua VI 325.
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TECNICA, LIBERDADE E DIREITO

Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha’

Resumo: No presente trabalho procura-se evidenciar o
distanciamento com o qual o homem se mantém ao relacionar-
se com a técnica em seu sentido origindrio, cuja esséncia
estd vinculada ao desvelamento dos entes e, portanto, com a
propria verdade. Perdendo esse vinculo essencial, ela entao
se impoe ao homem desafiando-o a descortinar os entes no
modo da disponibilidade, em uma série que acaba por
consumi-lo como também mais um dispositivo, perdendo-se
ai a liberdade de deixar viger o mundo. A técnica juridica
também ndo escapa a esse campo de dominio e, conquanto
o mundo assim matizado nao necessariamente implique uma
contradicao, por vezes, ele reflete uma perigosa dicotomia
entre o mundo assim desvelado, predisposto e idealizado, e
a Lebenswelt (mundo da vida).

I. INTRODUCAO

Partindo da critica apresentada por Martin Heidegger a técnica
moderna, no presente texto procuro apropria-la no ambito do

* Doutor em Direito Publico (PUC-MG) e Juiz Federal.
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Direito, evidenciando o descompasso entre 0 mundo da vida e
aquele tecnicamente idealizado. Essa dualidade obscurece os
sentidos dos fendbmenos, tolhendo-nos a liberdade de deixar viger
0 mundo e, com isso, € o proprio juridico que € encoberto.

Il. HEIDEGGER E A ESSENCIA DA TECNICA MODERNA

Buscar a esséncia de algo consiste em voltar-se aquilo que ele
é. Pois bem, a técnica é normalmente tomada como uma atividade
humana e também como um meio destinado a alcancar determinado
fim. Tal a determinacao instrumental da técnica moderna, ou seja,
ela é uma atividade humana voltada a consecucao de um fim.

Nosso meio cotidiano parece confirmar essa afirmacao, posto
que a todo momento nos vemos envoltos por bens que foram
produzidos pelo homem, como resultado de uma acao técnica, e
que sao destinados a fins especificos, tais como a turbina do aviao,
produzida para o fim de movimenta-lo, o qual, por sua vez, é
produzido para transportar pessoas etc.

Em que pese o acerto dessa constatacao ai nao se mostra a
técnica naquilo que é essencial, pois o simplesmente correto ainda
nao é o verdadeiro (HEIDEGGER, 2002, p. 13). Essa enigmatica
afirmacao deve ser melhor detalhada. Tomo como exemplo um anel
nupcial. Se digo: “o anel é de ouro”, essa afirmacao sera correta se
realmente o anel for composto desse material, 0 que nos conduz a
assumir o verdadeiro como sendo a correspondéncia entre o
enunciado e aquilo que a coisa é. Tal a assertiva de que a verdade
€ a adequacao do juizo a coisa (veritas est adaequatio intellectus
ad rem), a qual podemos assumir como correta, pois, de fato,
parece-nos evidente que o meu enunciado é verdadeiro se
realmente o anel for de ouro. Sem me deter demasiadamente neste
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tema intrigante, mas nao tao simples, € preciso notar que se esta
afirmacao estiver correta (a de que a verdade é a adequacao
mencionada), por outro lado, ai nao residira a esséncia do
verdadeiro, pois antes que eu possa afirmar algo acerca do anel, é
preciso que ele ja se tenha desvelado para mim naquilo que ele é,
pois, de outra forma, nada poderia predicar a seu respeito. Portanto,
embora seja correto que a verdade esteja na adequacao do
enunciado a coisa; nao se pode dizer que ai no enunciado resida a
sua esséncia, pois algo mais originario € requerido: o desvelamento
do proprio ente sobre o qual predicamos algo. Assim, com esse
breve exemplo, resta confirmada a afirmacao de que no correto
nem sempre esta a esséncia do verdadeiro.

Retornemos entao a questao da técnica. Disse que na sua
determinacao instrumental, embora correta, nela nao reside o
verdadeiro. 1sso nos obriga a caminhar mais um pouco, orientados
pela propria pergunta inicial: afinal, qual é entao a esséncia da
técnica? Para alcancarmos a resposta prosseguiremos através dos
proprios elementos do correto. Assim, se a técnica ¢ uma atividade
humana voltada ao alcance de fins, ai onde eles sao perseguidos
estao presentes causas. Tomo um exemplo simples para ilustrar: se
quero passar em um exame escolar, se esta ¢ a minha finalidade,
entao é por causa dela que estudo. Dai afirmar Heidegger que
“Onde se perseguem fins, aplicam-se meios, onde reina a
instrumentalidade, ai também impera a causalidade” (HEIDEGGER,
2002, p. 13). Portanto, partindo dos elementos daquilo que
assumimos como correto evidenciamos o viger da causalidade.

Para Aristoteles (Fisica, 113 e 1177; Metafisica A32) em todo viger
dos entes sensiveis imperam quatro causas: a material, a formal, a
final e a eficiente. Vejamo-las.

! ARISTOTELES, 1995, p. 54-55.
2 ARISTOTELES, 2005, p. 15.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.1, p.1-176, abr./set.2011 51



Técnica, liberdade e Direito.

Tomemos um calice sagrado como ente exemplar. Para que
se apresente naquilo que €, impoe-se seja ele constituido por
aloum material: a prata, por exemplo. Logo, é ela a sua causa
material. Entretanto, nao é todo bloco de prata que se pode predicar
a qualificacao de um calice. Para tanto, para que se possa apresentar
ao fim a que se destina, qual seja, um instrumento para a liturgia
religiosa (causa final), é preciso que seu perfil seja adequado a
recepcao do vinho e, portanto, que ostente uma forma propria a tal
uso. Eis a causa formal vigendo. Notem ainda que a causa final nao
nos remete a um fim, no sentido de um termo final, mas, ao contrdrio,
é por ela que o calice sagrado comeca a ser o que ele é. Fim aqui é
tomado no sentido de um “télos”, uma finalizacao que conduz a
plenitude do vigente, aquilo que ele é.

Pois bem, todo esse imperar da causalidade esta vinculado a
acao do ourives que, reunindo a prata em um perfil proprio, produziu
o calice como objeto destinado e adequado as cerimdnias sagradas.
A tétrade causal nao é entao um explicar de um resultado, mas um
modo de responder e dever do vigente. Explico-me: o calice do nosso
exemplo deve o que é as causas que ai nele operam. Dito de outra
forma, determinada matéria conformada a um perfil proprio e
destinada a um fim especifico, ou seja, as causas material, formal e
final, reunidas eficientemente, respondem por aquilo que o calice é.

A acao do ourives, como causa eficiente, € uma producao,
mas nao no sentido ordinario, em que é tomada como um fazer
que constroi algo, um fazer que produz um resultado visado. Ao
contrario, essa producao, no sentido grego de “poiesis”, € um deixar
ser 0 vigente. O ente que se da e se propoe sO o faz porque é
atravessado pela causalidade, como modos de responder e dever,
que o levam ao aparecimento, e é nesse sentido que se diz que a
causalidade ¢ um modo de deixar viger. Neste jogo, o que se leva
a plenitude deixando viger é exatamente o que ainda nao vige,
residindo exatamente ai a nocao de producao (“poiesis”).
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Assim, é a causa efficiens um operar que retine as demais causas,
permitindo o mostrar-se do calice. A producao que ai se manifesta,
muito menos que um fazer do homem, reside ela no deixar que a
coisa transpareca naquilo que é, permitindo que saia do velamento
em que se encontra. “O decisivo da techne nao reside, pois, no fazer
e manusear, nem na aplicacao de meios, mas no desencobrimento
mencionado. E neste desencobrimento e nao na elaboracao que a
techne se constitui e cumpre em uma pro-ducao” (HEIDEGGER, 2002,
p. 18). A esse desvelar do ente o0s gregos denominavam de “alétheia”,
ai figurando a propria esséncia da verdade’.

Assim, a eficiéncia do operar humano na producao das coisas
nao é sinal de um alcance de resultados pré-determinados, mas,
essencialmente, um operar que permite que o ente saia do
encobrimento e se mostre naquilo que ele é. A producao (“poiesis”)
¢é, pois, um modo de desvelamento e, portanto, da propria verdade.

Do que vimos até aqui, concluimos que a técnica nao é
essencialmente uma atividade humana na perseguicao de fins, mas,
sobretudo, um modo de responder pelo que o vigente €&, dai a sua
conexao com a ideia de verdade. O excerto seguinte reconstroi
sinteticamente o caminho até aqui percorrido:

A esfera da causalidade pertencem meio e fim, pertence a
instrumentalidade. Esta vale como o traco fundamental da técnica.
Se questionarmos, pois, passo a passo, o que é propriamente a
técnica conceituada, como mejo, chegaremos ao
desencobrimento. Nele repousa a possibilidade de toda
elaboracao produtiva. A técnica ndao é, portanto, um simples
meio, a técnica é uma forma de desencobrimento. Levando isso
em conta, abre-se diante de nds todo um outro dmbito para a

3 Dai a firmagdo de George Pattison: “Now, techne, if it is understood primarily as a way of
knowing and not merely as a certain kind of practical aptitude or a way of ‘making’, must also
belong within the orbit of aletheia/truth” (2000, p. 50).
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esséncia da técnica. Trata-se do ambito do desencobrimento,
isto é, da verdade. (HEIDEGGER, 2002, p. 17)

Que dizer da técnica moderna? E ela também uma forma de
desencobrimento, contudo, ja nao se da em estreita conexao com
essa relacao originaria que marca a producao como modo de deixar
viger; e sim como uma exploracao que desafia a natureza a fornecer
recursos em uma seérie dispositiva. Explico melhor: o rio ja nao
aparece em sua beleza contemplativa, ele ja nao é mais ouvido em
seu correr sinuoso entre as rochas, ele ja foi esquecido enquanto
espaco do lazer infantil; o rio agora é apenas algo que se presta a
movimentar as turbinas, as quais, por sua vez, dispoem-se a produzir
energia, que serd transmitida e armazenada, tornando-se disponivel
para a industria, e assim sucessivamente seguimos em uma série
quase infinita em que o proprio homem se torna um instrumento,
um dispositivo para a técnica*.

O grande risco dessa série € que o homem, pensando ser o
produtor de tudo isso que é disposto, imagina-se senhor do mundo,
mas em verdade ele ai nao se encontra, ja nao se acha em nenhum
desses aparatos técnicos; ao contrario, se perde em meio a eles,
também disponivel (veja o exemplo do homem como consumidor,
disponivel para a industria do consumo). Portanto, a técnica nao é
simplesmente o operar da ciéncia na construcao de aparatos; muito
mais do que isso, a técnica é esse desalojar do sentido, é esse
encobrimento do mundo da vida, do espaco da existéncia em que
a liberdade transparece como marca do humano.

Nao estou aqui me referindo a ideia de liberdade em seu
sentido usual, mas de liberdade como deixar viger o mundo. E é

4 Heidegger (2002, p. 24) ilustra isso com o exemplo do Rio Reno, que ji ndo mais ostenta a
industria instalada as suas margens, mas ¢ ele mesmo que se instala na usina, como um seu dispositivo
para a movimentagdo de turbinas. E se a sua beleza ¢ assumida, devera sé-lo apenas predisposta a
industria do turismo. Essa cadeia dispositiva obnubila o mostrar-se do ente que ja vem descoberto
em uma predisposicdo desafiadora, tolhendo a liberdade de deixar viger o mundo.
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exatamente ai que a técnica nos estrangula, inviabilizando qualquer
projeto existencial, pois todo sentido ja se vé obstruido
originariamente no ambito da técnica, como modo de producao
voltado para a disponibilidade. Todo e qualquer projeto instituido
pelo homem ja vem fundado e nivelado naquela cadeia de
remissoes dispositivas que suprimem a sua liberdade e obscurecem
os possiveis sentidos de tudo aquilo que poderia aparecer. A esse
quadro George Pattison se refere como um “empobrecimento do
mundo” (2000, p. 57) e complementa:

[...] tecnologia nao deixa o que é para ser feito mostrar-se,
mas situa uma demanda sobre seu produto, que responde a
um objetivo predeterminado. Na interacao com a natureza,
que ocorre com a tecnologia, ja ndo se permite a natureza
funcionar ou tornar-se manifesta em seus proprios termos,
mas é transformada em uma fonte quantificavel, em energia
que pode ser abstraida, armazenada e disposta
independentemente do seu contexto origindrio [...]
(PATTISON, 2000, p. 54, traduzi’)

Recapitulo resumidamente com a afirmacao de que a
sociedade moderna ¢é marcada pela técnica, ela é
predominantemente “tecnicizada”. Sao suas modalidades
caracteristicas armazenar, conduzir, dispor, utilizar, reutilizar etc.
Nessa trama infindavel é o proprio homem que se perde, posto
que, se é verdade que é ele 0 agente da producao, nao menos o
sera a afirmacao de que essa producao ja vem antecipada pelo
carater dispositivo da técnica. Assim, confundido pela ideia de que
tudo a sua volta foi ele quem produziu, o homem acaba
desencontrando-se de si mesmo. Em razao desse narcisimo

5 [...] technology does not let what is to be made show itself, but places a demand upon its product
that it answers to a predetermined purpose. In the interaction with nature that occurs in technology,
nature is no longer allowed to function or to become manifest on its own terms, but is transformed
into a quantifiable resource, into energy that can be abstracted from and stored and disposed of
independently of its originating context [...]
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projetivo, o ilusorio dominio humano nos afasta da reflexao da
técnica como um problema. Contudo, se de um lado ela perdeu a
sua originariedade; por outro permanece a estranheza, apesar de
toda apropriacao®.

Nao se trata de ver a técnica como algo infernal que deveria a
todo custo ser neutralizada, mas de visualizar possiveis sentidos
para a ciéncia e seus constructos, pois a ciéncia nao pensa o ser,
ela o manipula, e o faz por meio dessa constricio do mundo em
um modo nivelador que o empobrece. Por isso mesmo, a técnica
nao é necessariamente uma desconstrucao do mundo, mas um
possivel sentido para ele, tanto que o evidenciamos. Assim, como
forma de desvelamento, a técnica também se conecta a verdade,
tal como abaixo é sugerido:

Agora nos ja sabemos que, qualquer que seja ela, a esséncia
da técnica é um certo tipo de desvelamento, e dai segue que
a esséncia da técnica pertence a verdade. Isto ndao é
simplesmente uma desconstrucao do mundo, mas um
desvelamento do mundo em um certo aspecto ou dimensao
do seu ser. O conhecimento prdtico e teorético que nos temos
do mundo através e pelo sentido do “enframing” nao é falso:
0 que é falso é sua pretensao de totalidade. (PATTISON, 2000,
p. 65-66, traduzi’)

De qualquer forma, também ¢é possivel que o desvelamento
se dé naquilo que o ente nao é! Propriamente ja nao seria um
desvelamento, mas um mostrar-se encobridor, proprio daquilo que
Heidegger chama de aparéncia®. Ora, na técnica moderna,

6 Cf. MORAO, 1999, p. 23.

" Now we already know that, whatever else it is, the essence of technology is a certain kind of
unconcealment, and it follows that the essence of technology belongs to truth. It is not simply a
misconstrual of the world, but an unconcealing of the world in a certain aspect or dimension of its
being. The practical and theoretical knowledge we have of the world in and by means of enframing
is not false: what is false is its claim to totality.

§ “Ahora bien, el ente puede mostrarse desde si mismo de diversas maneras, cada vez segun la forma de
acceso a él. Se da incluso la posibilidad de que el ente se muestre como lo que ¢l no es en si mismo. En este
mostrarse, el ente ‘parece...’. Semejante mostrarse lo llamamos parecer” (HEIDEGGER, 1997, p. 38).
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conquanto também opere um modo de producao e, portanto, de
desvelamento, pode ela paradoxalmente levar a aparicao o ente naquilo
que ele nao &, o fendmeno se apresenta entao dissimulado em mera
aparéncia. Por isso é que avanco um pouco mais e afirmo que, embora
atécnica moderna possa nos apresentar os entes em um certo sentido,
também pode ela, nesta visao niveladora, encobri-los, apresentando-
nos um mundo idealizado que se contrap0e ao vivido.

E 0 que tem isso a ver com o Direito?

lll. O DIREITO ENVOLVIDO PELA TECNICA

Antes de ir ao ponto, convém estabelecer a contradicao em
que o homem se pds na modernidade. O sentido do moderno se
estabelece no viés de um rompimento com a tradicao, marcado
pelo papel central que assume o homem, através de um processo
de secularizacao, em que ele se desprenderia das amarras do
fundamento metafisico de ordem religiosa e ali posicionaria, em
substituicao, a racionalidade®. E ela o novo Deus dos modernos,
que se anuncia como promissor canal de desenvolvimento, tal como
ja prenunciam os avancos tecnologicos e da ciéncia. A fé que nela
deposita 0 homem moderno é corolario da necessidade de uma
ancora a um porto seguro que lhe dé um sentido a sua vida, que
busque agregar aqueles estilhacos de um mundo fragmentado pela
perda do amadlgama religioso. De fato, esse antropocentrismo
moderno'vem acompanhado de um sentimento de liberdade, em
° “Na unidade de técnica e ciéncia, o0 homem sujeitou a Terra, fez dela enquanto todo a sua casa,
como pressagiaram os utdpicos da Renascenca. Tem nela o seu lar, como o apropriado, o roubado
a estranheza - eis a consequéncia que o homem renascentista tirou da revolucdo da astronomia: a
Terra tornou-se um corpo celeste com todos os outros, o divino ndo estava mais perto das estrelas
do que da esfera celeste” (MOURAO, 1999, p. 22).

10 Artur Mordo nos fala de uma imagem teomorfica do homem erigida pela Ilustragdo e que, a

despeito da experiéncia-limite de crueldade e bestialidade que a historia registrou, ainda persiste
como uma verdadeira supersticdo (1999, p. 16).
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decorréncia do rompimento com os grilhdoes de um sentido que
Ihe era pré-dado, mas que deve ser agora autoconstituido em meio
a uma angustiante e nova realidade.

Em que pese esse movimento libertario, a promessa de avanco
nao se confirmou, e tal se verifica nao obviamente nos maquinarios
técnicos que a ciéncia nos proveu, mas, sobretudo, porque nesse
afa de todo conhecimento e producao dar-se no sentido da técnica,
perdeu o homem a sua propria humanidade. Ha ai um
obscurecimento dos sentidos do mundo, que sao encampados pela
racionalidade instrumental a servico da técnica. Como afirma
Manfredo de Oliveira:

Quando dizemos que a forma da consciéncia contempordnea
é o tecnologismo, nao queremos simplesmente dizer com
isto que o mundo humano hoje tem, como um de seus
constituintes fundamentais, instrumentos frutos da técnica,
ou seja, automoveis e avioes, ddios e televisoes ... queremos
dizer que toda a consciéncia humana é hoje uma
consciéncia tecnologica, todo o seu relacionamento com a
realidade é impregnado de perspectivas tecnoldgicas.
(OLIVEIRA, 2001, p. 74)

Como afirma Artur Morao, “A técnica deixou de ser a fonte e 0
conjunto de artefactos para se tornar o nosso habitat, a nossa
envoltura e complemento indispensavel” (1999, p. 2), dai porque, 0
importante nao reside na dispensa da matematica' e da técnica, mas
gue se siga questionando e evidenciando o seu sentido, exatamente
para que nao se perca essa ligacao com o mundo da vida, pois, “a
tecnificacao, indispensavel, cai na alienacao, se perde o significado
de si mesma e da ciéncia para o homem” (PACI, 1968, p. 24).

"' A referéncia a matematica ndo ¢ desprovida de sentido, pois ela se conecta diretamente a técnica.
De fato, “Verdadeiro conhecimento para uma consciéncia tecnoldgica é pura imanéncia, ¢ a
seguranca absoluta que o saber atinge” (OLIVEIRA, 2001, p. 79), o que nos faz ligar a verdade
como certeza, contexto em que surgem as matematicas como referencial idealizante do mundo, que

a ela deve ficar submetida, tal como na maxima atribuida a Galileu, no sentido de que Deus teria
escrito o mundo em caracteres matematicos.
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Portanto, o problema esta na falta de significado para o
cientifico, que ao limitar-se a ser uma ciéncia objetiva, “factual”,
leva consigo o0 homem, transformando-o em uma coisa, fazendo-o
perder a sua humanidade. Em suma, pela técnica ¢ o homem
objetivado no fatico, é ele fetichizado.

Na representificacao deste problema, evidenciamos o que até
entao caiu no esquecimento: o proprio mundo da vida. De fato,
esquecendo-se da Lebenswelt, a ciéncia, de indole matematico-
objetificadora, reconheceu formas ideais que a assujeitariam. Perdeu-se
ai a verdadeira origem dessas idealizacoes, colocando sob suas leis
0 mundo como objeto. Assim, todo evento mundano a essas formas
deveriam sujeitar-se a0 modo de uma causalidade universal, de matiz
matematico, que nos permitiria estabelecer previsoes. Para tanto,
teriamos que estar dotados ainda de um processo de mensuracao
refinado, que mediaria 0 mundo objetivo e as formas.

O grande problema, como ja sinalizado, esta no esquecimento
do mundo da vida, verdadeira origem e fundamento daquelas
formas idealizadas. Deste esquecimento resulta a perda de sentido
para a propria vida, restando o proprio homem obijetificado.

A analise de Heidegger acerca da esséncia da técnica permitiu
penetrar mais fundo no contexto dessa consciéncia tecnologica,
evidenciando que toda perspectiva do conhecer e do agir estariam
informadas por um “télos” dominante que ele denominou de
Gestell, ou seja, uma producao no modo de ser da disponibilidade.
Exatamente por isso é que 0 campo compreensivo se vé também
diretamente afetado por esse vicio originario.

De fato, se a “poiésis”, como vimos, esta conectada a verdade
(exatamente na possibilidade de abertura que conduz o intérprete
em uma teia de remissoes e de vivéncias), entao ela é obscurecida
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pela disponibilidade, quando nao completamente lancada a
escuridao, impedindo a manifestacao do fendbmeno (juridico), tal
como ele se mostra ? (“phainestai”).

Esse impensado da técnica (juridica) que compromete a sua
relacao com a verdade afeta diretamente o Direito, que assim se
apresenta como mera objetividade, simples coisa, julgada por sua
funcionalidade no alcance dos objetivos dispostos previamente no
dominio da disponibilidade. O jurista também ja nao se liberta
desse contexto, passando a mero operador de um mecanismo que
€ bom ou ruim quando funciona ou nao. E como operador, importa-
Ihe familiarizar-se com os métodos de operacao e os modos de
tratar os eventos do mundo, com suas configuracoes ja
determinantemente definidas, deixando de lado qualquer critica
ou busca pela esséncia do que opera'.

Essa ingenuidade da evidéncia aprioristica nos conduz a
absurdos, dos quais colho alguns poucos exemplos adiante.

Inicio com as denominadas presuncoes juridicas, fartamente
encontradas em nosso sistema positivado. Costumo conceitua-las
como algo que o Direito diz que &, mas que pode nao ser. Razoes
diversas podem justificar a insercao deste instituto entre as normas
positivas. De qualquer sorte, 0 maior problema é que as presuncoes
sao categorizadas em duas espécies: as relativas e as absolutas. As
primeiras admitem prova em contrario, diferentemente das ultimas,
que assim nos lancam no cerne do nosso problema, ja que
configuram “algo que o Direito diz que ¢, mas, mesmo provado
que nao sao, continuam a ser (para nos)”. Ou seja, mesmo que

12 Essa postura se reflete diuturnamente na formagdo do Bacharel em Direito. Circulamos pelas faculdades
e raramente vemos os alunos portando outro livro que ndo o vade mecum legislativo. E aqueles mais
estudiosos ostentam seus manuais de Direito Tributario, Penal etc. E o quadro de um ensino reprodutivo
de conceitos e formas ideais que preside, com raras excecdes, a formagdo do “jurista”.
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reste evidenciado o fendbmeno, se a norma juridica positivada o
nega, € essa quem valera e nao aquele!™

As definicoes matematicas configuram outro exemplo
(algumas delas também nos conduzem ao esquema presuntivo,
mesmo que expressamente ndo o declarem). E o que se verifica
nas causas de menor complexidade, cuja competéncia para o
juldgamento é atribuida aos Juizados Especiais. Assim, no ambito
federal, causa de menor complexidade nao é aquela cuja
simplicidade é manifesta, mas a que tem um conteudo econdmico
de até sessenta salarios minimos (Lei n.c 10.259/01, art. 3.°, ¢/c
CRFB/88, art. 98, ). Portanto, podemos ter uma questao juridica
altamente complexa, mas porque o conteudo econdmico da
demanda se circunscreve ao limite legalmente estabelecido, sera
uma causa de menor complexidade. Contrariamente, podemos nos
deparar com um caso muito simples de ser solucionado, inclusive
com pronunciamento pacifico do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema, mas que nao é assumido como de menor complexidade
porque o valor da acao ultrapassa o teto de sessenta salarios
minimos (exemplifico com o direito ao crédito dos expurgos
inflacionarios sobre os saldos da conta vinculada do FGTS, quando
o trabalhador possuia valores consideraveis em conta).

Finalizo com a questao do beneficio assistencial devido ao
idoso que nao conta com meios para prover a sua subsisténcia ou
de té-la provida por sua familia. Esse quadro de miserabilidade, em

13 Veja por exemplo o disposto no art. 185 do Cddigo Tributario Nacional, que estabelece a presungdo
de que a alienac@o de bens pelo devedor tributario ¢ fraudulenta se ocorreu quando o respectivo crédito
ja estava inscrito em divida ativa. Alias, o carater absoluto da presun¢do em questdo restou afirmado
pelo proprio Superior Tribunal de Justiga, por ocasido do julgamento do Recurso

Especial n.° 1141990-PR (rel. Min. Luiz Fux, pub. DJe 19/11/2010), de onde destaco o seguinte
trecho: “Conclusivamente: (a) a natureza juridica tributaria do crédito conduz a que a simples
alienag@o ou oneracdo de bens ou rendas, ou seu comego, pelo sujeito passivo por quantia inscrita
em divida ativa, sem a reserva de meios para quitagdo do débito, gera presungdo absoluta (jure et de
jure) de fraude a execucdo (lei especial que se sobrepde ao regime do direito processual civil)”.
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face da “incerteza” que poderia gerar na sua qualificacao, acabou
por gerar o que chamo de matematizacao do conceito, com a fixacao
de um valor legal para a sua caracterizacao. Assim, postulado em
juizo o beneficio e enviado um perito da area de assisténcia social
pra aferir as condicoes de vida do requerente, resulta dai um laudo
detalhado em que é evidenciada de forma inequivoca a sua situacao
de penuria, Mesmo assim, paradoxalmente pode ter ele seu direito
ao beneficio recusado porque sua renda mensal “per capita” familiar
€ igual a um quarto do salario minimo (a Lei n.c 8.742/93, em seu
art. 20, §3.°, estabelece que a “miserabilidade” fica caracterizada
se a referida renda for inferior aquela fracao). Como se alguém
pudesse, por exemplo, deixar de ser miseravel em virtude de
algumas fracoes de centavos!

IV. CONCLUSAO

A técnica é ordinariamente assumida em sua determinacao
instrumental, ou seja, como uma atividade humana que se presta
ao alcance de fins, o que nao deixa de estar correto, mas ai nao
reside a sua esséncia, a qual esta ligada a um modo de producao
que, por meio do concerto de causas, leva ao desvelamento dos
entes. Esse sentido originario para a “poiesis” nos conduziu a
conexao da técnica com a propria verdade.

Em que pese esse modo de abordagem, vimos que a producao
em que se mostra a técnica moderna se da em um modo distorcido,
posto que ja vem desafiada a um nivelamento do que aparece, de
tal forma que nos tolhe a liberdade de deixar viger o mundo,
obscurecendo os possiveis sentidos que dai poderiamos evidenciar.

Nesse contexto, vimos inclusive a possibilidade de evidenciar-
se por meio da técnica moderna uma mera aparéncia, levando o
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ente a aparecer naquilo que ele nao é. Esse grave problema tem
intima conexao com o Direito, que no afa de certeza que marca o
homem moderno, acaba valendo-se de um temerario logocentrismo
que nivela o0 mundo em um modo idealizado e, nao raro,
contraposto aquele que se evidencia. Nesse paralelo platdnico, o
mundo da vida acaba esquecido e subjugado pela forma ideal do
juridico, conduzindo-nos a distorcoes e injusticas, como aquelas
exemplificadas ao final do item a interior.
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PPARA UMA TEORIA FENOMENOLOGICA DO
Direito— 11

Aquiles Cortes Guimaraes'

Pretendemos aqui retomar o fio condutor do que ja ficou
exposto nos artigos intitulados Para uma teoria fenomenologica
do Direito - | e Il publicados nestas paginas em 2010. Esse fio
condutor é a idéia de juridicidade como valor supremo da realizacao
do justo possivel. Eum dos problemas mais relevantes com os quais
teremos que nos defrontar é o da interpretacao e compreensao do
Direito a luz da atitude descritiva das suas esséncias na estrutura
normativa. Problema hermenéutico que nao pode ser dissociado
de qualquer visada fenomenologica do Direito.

Ja vimos que o justo emana do valor juridicidade como
esséncia desse objeto ideal capaz de evidenciar todas as praticas
destinadas a vivenciacao da justica no mundo da vida. A juridicidade
€ 0 metron, o paradigma, o valor acima do qual s6 encontrariamos
a ordem divina como sua depositaria. A plenitude do valor do justo
humano tem como depositaria a juridicidade.

! Professor dos cursos de Mestrado e Doutorado em Filosofia da UFRJ.
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Dai, portanto, ser o interpretar e o compreender a atividade mais
relevante do espirito na esfera da experiéncia juridica, uma vez que
pressupoe uma tessitura de conexoes de esséncias que enlacam 0s
fatos juridicos na sua adequacao ao valor fundante do justo - a
juridicidade. Nao existe uma hierarquia na percepcao dessas conexoes
de esséncias. O que deve guiar a nossa atividade intencional
(consciéncia) € a busca de evidéncia adequada dos fatos juridicos, de
tal maneira que a sua descricao corresponda aos seus sentidos e
significados nos contextos em que sao visados e analisados.

Retomando a nocao elementar circulante no mundo juridico,
dizemos que fato juridico é todo acontecimento que produz efeito
no ambito do Direito. Dai a intima conexao entre fato juridico e
relacao juridica. A propria relacao juridica € um fato juridico que se
entrelaca na pluralidade de fatos, buscando a coeréncia e
consisténcia da positividade normativa. Temos, portanto, que manter
acesa a idéia de que o Direito positivo € um conjunto de conexoes
de fatos e objetos que constituem a razao de ser da sua existéncia,

frente a inelutavel obrigatoriedade da coexisténcia humana.

Em escrito anterior ja observamos que objeto juridico é todo
ente revestido de juridicidade, conforme a definicao comum.
Também na compreensao elementar, estamos afirmando que fato
juridico é todo acontecimento capaz de produzir efeitos na esfera
de um sistema normativo. E intuitivo e evidente que esses efeitos
estao conectados com 0s objetos juridicos, posto que sem objetos
nao haveria fatos.

Cremos ja estar claro que, do ponto de vista do pensar
fenomenoldgico, objeto é tudo aquilo que se mostra a atividade
intencional da consciéncia, sejam eles materiais, ideais ou formais,
sejam imaginarios ou ficticios. Logo, essa nova nocao de objeto
exige um outro modo de conduzir o nosso entendimento na
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evidenciacao disso que secularmente consideramos como objeto
juridico. O mesmo ocorre com a nocao de fato juridico, uma vez
que fato, no pensamento fenomenoldgico, € percebido como dado.
O que é fato para a ciéncia (fato cientifico) é dado para a
consciéncia intencional, a partir do qual percebemos sentidos e
significados. Essa caracterizacao acompanha as analises de Edmundo
Husserl, o pai da fenomenoldgica, desde que se propos a fazer da
filosofia uma ciéncia rigorosa como fundamento das proprias
ciéncias positivas. A toda ciéncia de fatos (positiva) deve
corresponder uma ciéncia de esséncias que descreva 0s seus
verdadeiros fundamentos. Para as ciéncias positivas, o factum ¢ um
positum, ou seja, € fato e esta ai positivamente a convocar o
cientista a descobrir e explicitar as leis que regem a sua estrutura
na dinamica das suas transformacoes. Dai o termo “direito posto”,
tao presente e vulgarizado na literatura juridica.

Sendo o fato considerado como um dado no pensamento
fenomenoldgico, constitui-se ele como nucleo de todos os sentidos
e significados que dele se possa extrair pela via da percepcao e da
intuicao. Assim, o fato é dado a consciéncia intencional como
referéncia de sentidos e significados e nao como uma positividade
ontica a ser manipulada por um complexo de categorias ideais
emanadas do reino l6gico-matematico. Neste sentido, podemos
afirmar que nao existem fronteiras, para além da técnica juridica,
entre atos e fatos juridicos, sejam estes licitos ou ilicitos, uma vez
que ambos produzem efeitos enquanto acontecimentos ao
ingressarem no campo da positividade normativa emanada do valor
juridicidade. Portanto, objeto juridico, fato juridico e ato juridico s6
podem receber essas denominacoes porque incorporam o valor
juridicidade que abre o caminho para a sua entrada no sistema
normativo como meio de preservar os valores positivos vivenciados
pelo sujeito humano nas suas relacoes intersubjetivas. Como
medida suprema da justica possivel ou do justo como valor a priori,
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a juridicidade confere legitimidade originaria a vida juridica,
imprimindo a esta a garantia atemporal de manutencao do equilibrio
no curso dos acontecimentos submetidos a temporalidade. A idéia
de juridicidade pré-existe ao Direito legislado, pois sem ela seria
impossivel produzir categorias normativas capazes de dar conta dos
valores por elas portados. A anterioridade do Direito em relacao a
lei se configura nos pressupostos da instancia transcendental da
atividade da consciéncia humana, pois é nessa esfera do
pensamento que a idealidade (esséncia) do mundo se articula em
demanda da evidéncia da sua propria constituicao. Em outros
termos, entendimento e razao sao os instrumentos radicais da
subjetividade capazes de explicitar os caminhos a partir dos quais
exercemos todas as tentativas de dominio da realidade historico-
social. Esses caminhos decorrem da atividade intuitiva da
consciéncia no sentido de descrever os modos de conexoes de
esséncias que nos conduzem a investidura de objetos, fatos e atos
na condicao de protegidos pela ordem juridica.

Em principio, tudo isso exala uma atmosfera kantiana,
obviamente. Mas lembremos que a fenomenologia transcendental
esteve sempre nas proximidades do criticismo transcendental. O
que queremos dizer? Num unico exemplo, que 0s conceitos a priori
kantianos, calcados na razao logico-matematica, “nascem”,
conseqientemente, na esfera da subjetividade transcendental,
ressalvando aqui o desprezo que Kant devotava ao psicologismo.
Certamente esta concepcao de Direito como pré-existente ao
sistema normativo nao seria sancionada por Husserl, até mesmo
em razao do modo pelo qual o fil6sofo analisa a linguagem
normativa nas suas Investigacoes ldgicas, tema ao qual voltaremos
ao longo desta série de artigos.

Mas nada impede o tratamento nao ortodoxo do pensamento
fenomenoldégico como meio de mostracao de evidéncias
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plenamente assimilaveis ao entendimento do universo juridico.
Queremos realcar a idéia de que uma teoria fenomenologica do
Direito sO pode ser compreendida a partir da andlise transcendental
dos seus conceitos fundamentais, fato que a situa diretamente no
plano aprioristico, sendo a sua pretensao alcancar o conhecimento
dos fundamentos puros da ordem juridica, para além da pureza
normativa kelseniana. Esses mesmos fundamentos perseguidos por
Kant ao enfatizar o dominio da subjetividade sobre a natureza,
partindo dos conceitos puros (a priori) produzidos pela razao. A
diferenca é que em Kant a via de acesso aos conceitos a priori é a
intuicao pura operante no campo légico-matematico e na
fenomenologia se exalcam as esséncias dos objetos trazidas a
reflexao evidenciadora do mundo da vida. Em Kant, uma razao
legisladora; em Husserl, uma intuicao da esséncia do préprio objeto
como preservacao do cardter de universalidade e necessidade que
envolve os fundamentos rigorosos de todo conhecimento de
objetos. O apriorismo transcendental fenomenoldgico pressupoe
também o apriorismo material do mundo das relacoes de coisas e
pessoas, em cujo meio prospera a necessidade normativa.

O conceito a priori de juridicidade como valor supremo do
justo é um conceito ideal que sustenta uma doutrina pura do Direito
possivel. Todas as normas conectadas com a juridicidade serao
juridicas, satisfeitas as condicoes formais de operacdo dessas
conexoes no plano material da aplicabilidade e da seguranca do
sistema. Dai a necessidade do conhecimento dos fatos ser anterior
ao0s atos normativos, com a interveniéncia de uma ou varias ciéncias
teoricas que esclarecam o ser dos objetos sobre os quais sao
realizadas as pretensoes normativas. As esséncias dos fatos ou
objetos revestidos do carater de juridicidade devem ser intuidas e
descritas previamente a fim de que os seus sentidos e significados
sejam o suporte radical da norma que sera sempre a expressao de
um valor. A partir desse conhecimento teremos a sua legitimacao
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afirmada no sistema normativo com os dispositivos formais de
reconhecimento da necessidade de torna-los objetos juridicos. Os
fatos, no universo do Direito, sao acontecimentos previsiveis, até
onde alcancar a imaginacao normativa das relacoes intersubjetivas
e das coisas. Ao perceber, intuir e descrever as esséncias do
acontecer juridico estamos desvendando os caminhos da aplicacao
da norma na sua articulacao com a idéia de juridicidade. O justo
possivel sera buscado na raiz da iluminacao dos fatos e nao somente
nas cegas direcoes apontadas pelo primarismo da via subsuntiva.
De tudo isso decorre o entendimento de que os fatos devem ser
considerados na sua estrutura essencial pré-juridica, como
imanéncias da liberdade e do querer das pessoas, nas acoes e
omissoes que envolvem o complexo de objetos protegidos pela
ordem juridica. Antes de receber a legitimacao da juridicidade, os
fatos devem ser conhecidos na sua invaridncia evidenciada na
intuicao das suas esséncias (a esséncia € a invariancia do fato). A
auséncia da concretude do fato afasta a evidéncia imediata, mas
nao impede a descricao das suas esséncias, uma vez que o seu ser
verdadeiro nelas é expresso, livrando-se da contingéncia dos
acontecimentos que nos faria resvalar no relativismo do
conhecimento. O fato (dado) fenomenol6gico é uma estrutura de
sentidos e significados, diferente do fato cientifico submetido a
contingéncia das proprias leis da natureza. Os fatos sao multiplos
e 0s acontecimentos, infinitos. A diferenca reside na atitude com a
qual tentamos reconstrui-los. A atitude cientifica positiva leva a
explicacao da regularidade das leis que determinam o seu
comportamento, por meio da experimentacao; a atitude
fenomenoldgica leva a compreensao da estrutura significativa dos
fatos, descrevendo as invariancias do seu manifestar-se, sem as
quais eles jamais seriam conhecidos nos seus modos de ser radicais.
Por isso mesmo, no pensamento fenomenoldgico husserliano,
“principio primeiro” é a intuicao como possibilidade do
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conhecimento e nao os juizos primeiros elaborados na esfera logico-
racional do entendimento humano, como proposto por Kant,
solidario das ciéncias positivas.

Assim, conhecidos os fatos ou tendo deles a visada essencial,
resta investigar os modos pelos quais eles sao recepcionados e
passam a integrar o sistema juridico.

Nenhum fato seria objeto da tutela normativa se nao fosse
portador de um valor. Logo, todo fato juridico tem como motivacao
imediata o valor, seja positivo, seja negativo. E aqui passamos do
campo epistemologico ao plano da analise axioldgica, com a
pretensao de melhor esclarecer a idéia de juridicidade.

Antes de tudo vamos tentar entender o que sao os valores e
como conhecé-los e realiza-los. Os valores pertencem ao reino dos
seres ideais, conforme sao entendidas a l0gica e as matematicas
que estruturam as leis ideais do pensamento. A sua existéncia nao
se confunde com a dos seres reais. Sao objetos distintos. Como
seres ideais, os valores se caracterizam pela sua autonomia,
diferente da idealidade dos seres l6gicos e matematicos na qual
existe uma reciproca dependéncia, disputando-se até mesmo a
primazia dos seus fundamentos: ¢ a logica que funda a matematica,
ou é esta que funda aquela? Bertrand Russell e seus seguidores
ainda estao com a palavra... O fato é que a autonomia do universo
dos valores constitui uma especificidade na ordem dos seres ideais,
enquanto condicoes de possibilidade de existéncia dos bens que
0s recebem, ja que pré-existem em relacao a estes. Nao fora o
apriorismo dos valores e nao existiriam os bens, mas um complexo
material sem qualquer sentido ou significacao para a pessoa
humana. Os valores sao gualidades e nao existem bens sem
qualidades a serem intuidas pela intencionalidade avaliativa da
consciéncia. Por isso mesmo, a idealidade dos valores é distinta da
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realidade dos fatos. Enquanto os valores sao objetivos e permanentes,
os fatos sao contingentes e mutaveis. As qualidades valiosas sao
esséncias imutdveis e independentes dos objetos com os quais elas
se relacionam, podendo estes desaparecerem ou transmutarem, em
nada atingindo a esséncia valor. Num exemplo que se tornou comum
no ambito do pensamento axiologico: a traicao de um amigo ndo
extingue o valor amizade. Em sintese, o valor existe objetivamente
como ser ideal, sendo invocado a imprimir os seus modos de ser no
mundo real (coisas e acoes) no processo da realizacao da vida e do
destino humano. O valor € objetivo porque existe como objeto ideal
no reino axiologico, guardando sua especificidade e autonomia frente
a todos os demais objetos.

Vejamos agora a questao do conhecimento dos valores. Se 0s
valores sao seres ideais, como podemos conhecé-los? Vimos que
também a logica e as matematicas sao constituidas de seres ideais
e sao consideradas ciéncias desde a antiguidade grega, sobretudo
pelo fato de contarem com objeto, método e progresso, na
linguagem de Kant expressa no prefacio da 22 edicao da Critica da
razao pura. Mas estas ciéncias trabalham, desde os inicios, com um
pressuposto tido como inabalavel que é a Razao (Logos).O auge
da razao analitica sera o século XVIII, mas a despeito do seu
proclamado declinio na nossa contemporeidade, jamais alguém
poderia imaginar a auséncia da razao logico-matematica
materializada na instrumentalizacao técnico-cientifica do mundo.

O contrario ocorre com os valores. A via de acesso a esse reino
ideal é aintuicao emocional pura e nao a razao. O 0rgao da intuicao
emocional é o sentimento como a priori emocional puro. Amar/
odiar, prazer/dor, querer/recusar, preferir/postergar, dentre tantos
outros sentimentos, pertencem a ordem do a priori emocional, fora
do alcance da ordem formal racional como queria Kant e toda a
ética normativa. Ao a priori puro (conceito) que emerge da razao
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como garantia das ciéncias se op0e o a priori emocional como
sustentacao de uma intuicao pura do valor. Como absolutamente
autdbnomo, porque autbnomo € o seu objeto, o conhecimento dos
valores nao se inscreve no campo epistemologico, valendo salientar
que a intuicao axiologica jamais atingira qualquer nivel de perfeicao,
a despeito da sua pureza. E elementar que nem todos sao
habilitados a perceber e intuir valores e muito menos a realizar
novas descobertas nessa esfera infinitamente franqueada ao
espirito, da mesma forma como nem todos conseguem dominar os
movimentos da razao matematica e atingir a evidéncia de novos
principios. Ai entra, obviamente, o papel da educacao como condicao
de possibilidade em ambos 0s casos.

Nesta atividade intuitiva, os valores sao apreendidos como
objetos ideais no seu reino autbnomo e vivenciados no mundo real.
Mas nao devemos confundir o espaco da idealidade com o que
denominamos de subjetividade, nas suas multiplas interpretacoes,
uma vez que é no turvamento dessas fronteiras que prospera o
subjetivismo axiologico responsavel pelo ceticismo e o nihilismo
que devastam a civilizacao contemporanea. O subjetivismo
axiologico quer fazer acreditar que os valores sao criados,
modificados ou relativizados livremente pela subjetividade humana
no curso da historia. Entretanto, o homem nao dispoe da
potencialidade de criar, modificar ou “inventar” valores, pois estes
sao permanéncias objetivas (objetivismo axioldgico) e imutaveis do
mundo ideal, conforme ja assinalamos. Os valores moldam o mundo
das coisas e das acoes. Conhecé-los é vivenciar a sua mostracao no
plano do sentimento intuitivo como padroes da intencionalidade
avaliativa de tudo aquilo que se manifesta como valioso. Ou
descobrimos e conhecemos 0s valores ou 0s ignoramos.

No contexto de uma teoria fenomenoldgica do Direito que
estamos esbocando, o problema da realizacao dos valores aparece
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como a chave inevitavel de decifracao dos enigmas que envolvem
a hermenéutica juridica. Realizar os valores no campo do
ordenamento juridico implica, antes que tudo, ter acesso a eles
pela via que sumariamente delineamos acima. A difundida afirmacao
de que “direito € dever ser”, a despeito da nobreza da sua origem
kantiana, sempre desviou a nossa atencao daquilo que fundamenta
0 proprio dever que ¢é o valor. Se direito é dever ser, dever ser é
valor. Todo dever ser é realizacao de um valor, seja ideal ou
normativo. Portanto, a vida juridica € uma tessitura de regras legais
destinada a garantir e fazer circular um conjunto de valores que
vao sendo intuidos e descobertos ao longo das tentativas de
consolidacao do processo civilizatorio. Os valores sao incorporados
pelas leis, passando estas a serem seus portadores. A idéia de
juridicidade como referéncia ultima do justo - valor supremo- é o
grande elo a partir do qual se desencadeia o sistema juridico nas
suas multiplas conexoes, transitando desde os fatos mais
significativos até aqueles considerados despreziveis nos conflitos
intersubjetivos. A juridicidade ou legalidade de que sao revestidos
0s atos, fatos e qualquer objeto juridico tem como caracterizacao
radical a sua articulacao na cadeia de conexoes de esséncias que
vao dos acontecimentos a esséncia ultima de juridicidade como
configuracao do ideal de justica. Esséncia dos fatos, esséncia dos
atos, esséncia dos objetos expressam os sentidos e significados
de tudo isso que envolve a vivenciacao da experiéncia juridica. Por
sua vez, as normas juridicas referidas aos fatos e atos abrigam os
valores de que aqueles sao portadores, sejam positivos ou
negativos, em decorréncia da positividade (também um valor) de
que estao revestidas pelo poder instituido como valor de garantia.
As conexoes de esséncias dos fatos se articulam com a estrutura
normativa, na sua positividade, deixando ao intérprete o exercicio
da preferéncia pela norma a ser aplicada ao caso concreto, na escala
de densidade de valor que mais se aproxime da idéia de
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juridicidade. Toda aplicacao, toda sentenca, nao passa de um meio
para o alcance de um fim: a justica. Tanto a Constituicao de um pais
como as instituicoes dela decorrentes sao meios e nao fins em si
mesmas. O carater teleoldgico do Direito e das instituicoes seria
destituido de sentido se nao estivesse movido pela pregnancia dos
valores que impulsionam a nossa existéncia.

Os instrumentos normativos disponiveis ao intérprete (juiz)
para a efetivacao dos meios que conduzem a realizacao do justo
como finalidade estao submetidos a um movimento de causacao.
A sequéncia avaliativa da intuicao, ao preferir ou postergar valores,
se desenvolve numa atmosfera de “conflito” na qual a causalidade
exerce o papel de provocador dos efeitos das conexoes teleologicas.
Ou seja, todo processo judicial deve ser conduzido no sentido de
causar um efeito ideal na esfera do valor juridicidade como
expressao ultima da idéia do justo na potencialidade da humana
condicao. As conexoes teleologicas devem ser perseguidas em
todos os passos, tendo como fim a juridicidade. Assim, toda a
hermenéutica juridica seria esclarecida para além da confusao
doutrinaria, hoje acobertada pela categoria magica da
“interdisciplinaridade”, muitas vezes com resultados que nao
mostram nem bom direito nem boa filosofia.

A hermenéutica juridica dos nossos dias esta impregnada de
discussoes em torno de questoes quase sempre distanciadas dos
propositos de inteligibilidade da experiéncia juridica, com incursoes
nos campos da filosofia, da sociologia, da antropologia, da logica,
da lingiiistica e até mesmo da biologia molecular... E 6bvio que todas
essas areas do saber envolvem fatos e, como tais, devem ser objetos
de anadlise no que diz respeito a possivel investidura de suas
manifestacoes no carater de juridicidade no interior do sistema
normativo. Mas, a interpretacao e compreensao da experiéncia
invocam a nossa presenca “as coisas mesmas” da “regiao
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ontologica” do Direito, pois € ai que essas coisas sao coisas juridicas
como objetos juridicos. E é a partir delas que podemos ver
originariamente como se organiza essa experiéncia no complexo
valorativo e normativo.

Nos ultimos anos vem se distendendo uma polémica pouco
aproveitavel iniciada no espaco anglo-americano em torno da idéia
de regras e principios no contexto interpretativo da estrutura juridica,
ignorando todo o passado do pensamento ocidental, como se
ninguém até hoje tivesse manifestado preocupacao com a natureza
dos principios, tao cara a toda a tradicao filoséfica desde as suas
origens. Dworkin e Hart sao pioneiros... Nao circula ai nenhuma
descoberta que pudesse ser assinalada como avanco na atividade
hermenéutica, a nao ser as propostas de indole pragmatica e
utilitarista, a despeito das notaveis concessoes de Dworkin em relacao
ao problema dos valores. Dentre os inumeros aficcionados desse
modo de pensar, raramente alguém se lembra de dizer claramente
que principios sao termos guardioes de valores superiores integrados
a estrutura referencial de garantias da cidadania e da sociedade.
Valores ideais de existéncia objetiva que permanentemente sao
invocados quando aparecem expressos na Constituicao como
diretrizes das regras a serem obedecidas na disciplina das relacoes
juridicas. Sendo o principio um valor superior, € pela via da intuicao
que o apreendemos no momento de vivencia-lo tecnicamente na
aplicacao das regras que também sao portadoras de valores.
Proporcionalidade, peso, ponderacao e tantos outros adjetivos
utilizados na interpretacao e justificacao das decisoes judiciais sao
simples variacoes avaliativas das esséncias dos fatos conectadas com
as esséncias das regras e dos valores que elas abrigam na escala dos
principios. Regras e principios sem valores seriam vazios. Por isso
mesmo, 0s principios antecedem toda protecao normativa, assim
como a liberdade é pré-existente a garantia do seu exercicio.
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E por tudo isso que uma teoria fenomenolodgica do direito
propoe uma purificacao dos conceitos juridicos a partir dos seus
fundamentos axiol6gicos e reais evidenciados na ordem
transcendental. A pureza esta nas esséncias e somente elas podem
nos levar a um conhecimento puro e apoditico da realidade juridica.
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O “Retorvo A KANT” como DESTINO
DA HumANIDADE No SEcuro XXI1

Regina Coeli Barbosa Pereira’ e Rosilene de Oliveira Pereira’

Nao se pode negar o desenvolvimento tecnoldgico-cientifico
da humanidade assim como a importancia da educacao tecnolégica.
Entretanto, é imprescindivel resgatar a educacao ético-moral e
politica na formacao do homem. A cidadania é uma conquista que
sO acontece por meio da educacao. A dificuldade histérica de
superar a condicao de objeto manipulado, para atingir a de sujeito
consciente e organizado em torno de seus interesses expressa 0
déficit de cidadania no mundo atual. O progresso € algo que
sistematicamente precisa acontecer. Para Kant,

“sem a suposicao ‘na esperanca da vinda de melhores
tempos’ nenhuma acao é possivel; pois apenas essa
esperanca tem inspirado os ‘homens de pensamento correto’
a fazer algo pelo bem comum.™

Este sem a suposicao do progresso, nada faria sentido; ele é
o propulsor da humanidade. A real teoria de Kant em questoes

'Professoras da UFJF, Doutoras em Filosofia.
2 - ARENDT, Ligdes sobre a filosofia politica de Kant, p. 66.
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politicas é a teoria do progresso perpétuo e de uma federacao das
nacoes, a fim de conferir a idéia da humanidade uma realidade
politica. O progresso perpétuo rumo a liberdade e a paz sao idéias
da razao sem as quais a humanizacao do homem nao seria possivel.

O movimento social concorre com freqiiéncia para criar
sujeicoes que bloqueiam o exercicio da liberdade individual e
coletiva. E isso acontece quando no processo educativo se erige
como meta estratificar regras e bloquear ou mesmo inibir o
desenvolvimento da razao, considerando o predominio da
tecnologia; um processo que impede a compreensao de que a
participacao na vida social livre exige que a liberdade seja fim e
meio para a sua organizacao.

Razao e moralidade tém se comprometido com o poder na
atualidade tornando-se inibidoras da liberdade e da autonomia
humana. A razao se transformou no “principal agente da repressao
€ nao no orgao da liberdade.”?

Em Kant, a razao é o fundamento nao so da liberdade e da
moralidade, mas da propria convivéncia humana, na medida em que
reconhece sua competéncia para lidar com o mundo normativo, para
submeter a sua jurisdicao o reino dos valores, a racionalidade das normas.

A racionalidade ¢ a condicao essencial para a participacao na
associacao humana, onde arazao de cada um é de fato a legisladora
universal, assegurando a moralidade como a unica possibilidade
do ser racional constituir um fim em si mesmo, agir com base na
liberdade e no respeito aos direitos alheios. A comunidade racional
¢ a comunidade moral, instaurada pelas vontades autbnomas dos
seus sujeitos ligados sistematicamente de forma a constituir uma
vontade universal, por meio de leis que sejam comuns a todos 0s

3 - ROUANET, As Razdes do Iluminismo, p. 13.
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sujeitos. Para Kant, a razao deve relacionar cada maxima da vontade
concebida como legisladora universal com todas as outras vontades
e com todas as acoes para COnosco mesmos, e isso nao em virtude
de qualquer outro mobil pratico ou de qualquer vantagem futura,
mas em virtude da dignidade de um ser racional. Por mais que o
desenvolvimento tecnoldgico, cientifico promova modificacoes na
vida do homem e da sociedade é preciso que o homem se considere
a todo momento como membro da coletividade, que considere o
outro como fim em si mesmo; isso significa que cada homem deve
se esforcar para tomar como seus os fins de seus semelhantes,
sem que nenhum interesse subjetivo interfira em suas acoes, a
nao ser a satisfacao imediata que o respeito ao dever lhe
proporciona. Esta € a condicao que limita as liberdades individuais
e os fins subjetivos, a de sujeitar os fins particulares aos fins alheios
e a legislacao universal. O entendimento comum dos homens,
conforme Kant (apud Arendt) “é o minimo que se pode esperar de
qualquer um que se pretenda ter o nome de homem.”*

E na relacdo com o outro, no confronto das liberdades
individuais que o homem se humaniza e instaura uma sociedade
racional. O homem ¢é destinado a viver em sociedade. A
sociabilidade é a sua propria esséncia. O meio de que a natureza
se serve para propiciar o desenvolvimento de suas disposicoes
naturais € a sociedade aonde vao se explicitar os antagonismos
dessas disposicoes.

O homem, para Kant, apresenta uma “sociabilidade insociavel",
uma vez que sua tendéncia para entrar em sociedade “esta unida
a uma resisténcia universal que ameaca dissolver constantemente
asociedade.” Em sociedade, 0 homem se sente mais como homem,
pelo desenvolvimento de suas disposicoes.

4 - ARENDT, Ligdes sobre a filosofia politica de Kant, p. 90.
5 - KANT, A Paz Perpétua, p. 25.
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A resisténcia faz com que o homem arranje forcas para
enfrentar os desafios que a sociedade lhe impoe, para que possa
suportar as situacoes dificeis, mas das quais ele nao pode prescindir.
Essa tensao foi decretada na natureza a fim de provocar o
desenvolvimento das capacidades inatas. Portanto, o meio pelo qual
a natureza se serve para propiciar o desenvolvimento de todas as
suas disposicoes é o antagonismo delas no seio da sociedade, ao
mesmo tempo que este é a causa duma ordenacao regular dessa
mesma sociedade.

O egoismo que faz com que cada um dobre sobre si mesmo sO
pode ser dissipado na vida em sociedade. “De uma madeira tao
retorcida da qual o homem é feito nao se pode fazer nada reto”®, diz
Kant. A Unica saida para que o homem possa endireitar a curvatura
que traduz o egoismo natural é a vida em sociedade. Nela, lenta e
paulatinamente, os homens vao abandonando os antagonismos
individuais para extrair os beneficios de uma vida em contato com
outras que nao se limitam mais as suas tendéncias egoistas.

“O instinto de sociedade forca o individuo a se associar com
outro, e, em contraparte, é o individuo como um todo
racionalmente existente que domina suas tendéncias e as
poe em funcado de seus interesses egoistas. De um lado, um
simples vetor, de outro uma atividade reflexionante e
totalizante que se opoe a tensdo do instinto.””

Toda criatura humana esta destinada a participar desse
movimento para desenvolver-se completamente e necessita da
espécie para que possa cumprir seu destino. Cada um procura
extrair de si proprio os talentos com os quais enfrentara a
resisténcia alheia, a0o mesmo tempo que precisa aproveitar toda
forma de experiéncia que vivencia na relacao com o outro para

¢ - EISLER, op. cit., p. 972.
7 - KANT, Idéia de uma historia universal de um ponto de vista cosmopolita, p. 16.
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que possa aumentar sua capacidade de agir. E essa resisténcia que
desperta todas as forcas do homem.

A esse pensamento de Kant, Giannotti acrescenta que 0
continuo aperfeicoamento das capacidades propicia o raciocinio e
a emergéncia da vontade como razao pritica, responsaveis pelo
advento do estado como um todo moral.

“A propria natureza, utilizando-se do desenvolvimento dos
homens, oferece a todos eles o modelo duma concordia
moral, duma sociedade patologicamente travada que
evidencia a necessidade do pacto civil, mas nao vemos ainda
como se da a fusdo das vontades de todos numa vontade
coletiva, o que depende exclusivamente do arranjo das
proprias vontades. "

O homem precisa da sociedade politica e dela so6 participa
devido a sua vontade, porque ¢ livre e necessita preservar sua
liberdade como ser racional que é. Ele precisa ultrapassar seu estado
de natureza e atingir o estado civil. Melhor dizendo, o homem
precisa formar-se cidadao.

Se 0 homem permanecesse no estado de natureza certamente
cairia numa condicao de injustica permanente. Sair deste estado e
atingir o estado civil € nao s6 um dever, mas uma necessidade,
para que o homem possa constituir-se em fim e usufruir de sua
liberdade. A sociedade civil é causada devido a liberdade e uma
grande preocupacao de Kant parece ter sido conceber um modo
de realizar a liberdade no convivio humano.

O homem necessita da sociedade para fazer desabrochar a
liberdade moral, necessaria ao seu desenvolvimento como ser
humano. O estado civil resolve as deficiéncias do estado de
natureza. O estado civil nasce no momento em que o homem

8 - GIANNOTTI, Kant e o espago da historia universal, p. 134.
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voluntariamente se une a outros homens, abandonando o estado
de natureza e submetendo-se livremente a leis que sao ditadas
pela razao. A sociedade civil € a organizacao que é capaz de garantir,
por meio de leis comuns, 0 que a cada um pertence. A sociedade
civil s pode acontecer com o pacto livre de todos 0s seus membros.
Neste estado, 0 homem tem direito a Constituicao Civil que vai lhe
assegurar, nao so os direitos e deveres, mas sua propria identidade.

Superar a “liberdade selvagem” (mantendo a liberdade inata
externa), em detrimento de uma liberdade dependente da lei, advinda
da propria vontade de quem a ela se submete, significa constituir um
Estado e torna-se expressao de humanidade e de cidadania.

O Estado é a melhor forma de viver coletivamente; é o lugar
onde cada um pode desenvolver sua propria moralidade. Agir
moralmente significa estar sempre se ordenando em funcao do
todo. O homem, junto com seus semelhantes, mesmo que de forma
nao intencional, fere a liberdade dos outros. E mesmo que procure
estabelecer relacoes legais que limitem a liberdade de todos,
sempre aparecem situacoes em que, devido a seu egoismo, procura
criar uma excecao para si, abandonando 0s principios universais de
conduta. Por isso, diz Kant que “o homem é um animal que, quando
vive entre outros de sua espécie, tem necessidade de um senhor.”’

Para Kant, o cidadao cria o Estado,

“para assegurar a liberdade individual mediante uma ordem
juridica e dentro destes pardmetros o soberano tem o direito
de mandar e o sudito a obrigacao de obedecer. O sujeito do
poder soberano é a lei.”"”

Alcancar uma sociedade civil que administra universalmente
seus direitos ¢ o maior problema da espécie humana. £ a

9 - KANT, Idéia de uma historia universal de um ponto de vista cosmopolita, p. 15.
10 - SANTILLAN, Locke y Kant. Ensayos de Filosofia Politica, p. 76.
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necessidade que forca o homem a entrar neste “estado de coercao”,
a “abdicar de sua liberdade brutal e buscar tranqiilidade e
seguranca numa constituicao conforme leis.”" Uma constituicao
civil perfeitamente justa € a condicao sine qua non o homem nao
teria seus direitos assegurados. Uma constituicao politica que fosse
erigida em bases puramente eudemonistas certamente ndo seria
0 marco da passagem do estado de natureza para o estado civil,
nem revelaria uma justificativa a priori, mas se pautaria em bases
empiricas, nao universais. O valor maior do Estado é a promocao do
direito que garante a protecao do individuo.

O fim e o fundamento do Estado é unicamente a liberdade
que ele realiza e protege, através do direito, cuja funcao é, por
meio da ordem coativa, que segue leis universais, compatibilizar o
uso externo da liberdade de todos os individuos. A intencao moral
age no mundo, e ela deve agir de modo sensato, isto €, instaurando
a liberdade entre os homens. Isso equivale dizer que para Kant o
homem ¢é moralmente obrigado a colaborar para a criacao de uma
sociedade e de um Estado onde a liberdade e o bem de todos seja
o principio regulador.

A liberdade civil acontece através da dependéncia da vontade
coletiva; ela é resultante da vontade dos individuos reunidos no
corpo politico. Neste estado o homem vai se submeter a lei que
ele da a si proprio. A liberdade como autonomia expressa o
momento da liberdade politica, isto ¢, 0 momento em que o homem
tornou-se cidadao e esta portanto subordinado as leis do Estado,
conservando-se livre somente enquanto seja ele proprio o criador
das leis as quais deve obedecer.

Se a liberdade, em seu sentido mais comum, significa a
possibilidade de fazer algo sem ser coagido, no mundo externo,
1 - KANT, op. cit., p. 17.
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ao lidar com o outro o homem nao pode dela abster-se. Ele precisa, no
entender de Kant, gozar da liberdade juridica, pois ela “é a liberacao
dos impedimentos que provém dos outros, € liberacao exterior.”" E, 0
homem dela precisa para que possa agir sem ser perturbado pela acao
do outro; liberdade esta que deve ser assegurada na sociedade civil.
Kant sustenta que a liberdade ou independéncia de ser coagido pela
decisao de outrem é “0 unico direito original pertencente a todos 0s
homens em virtude de sua humanidade.”™

A liberdade como autonomia define o momento politico da
criacao do direito e traduz-se em participar o cidadao na elaboracao
da sua ordem juridica.

Para que haja ordem social, é preciso, no entender de Kant,
que haja, nao o confronto de arbitrios, mas a limitacao do arbitrio
de cada um segundo uma lei universal da liberdade, que se regula
pela razao, de modo a compatibilizar esses arbitrios. Aqui Kant
distingue os elementos essenciais daquilo que pensa da justica e
do cidadao. Para ele, a vontade coletiva é a vontade de todos o0s
cidadaos. Mas quem seriam esses cidadaos é a grande questao:
seriam todos os individuos que vivem e trabalham no ambito de
um Estado? Os atributos do cidadao, para Kant, sao trés: liberdade,
igualdade, independéncia econdmica. Portanto, para ser cidadao,
no sentido kantiano, o homem precisa ser livre, igual a todos os
outros, e independente economicamente.

A liberdade de todos so é possivel pela restricao da liberdade
de cada um, garantida pelo direito, onde a lei, fundamentada na
razao, €, portanto, autonomia. Uma liberdade sem regras pode
destruir a humanidade. Portanto, o outro que limita a minha
liberdade é também a garantia dela e esta restricao é reciproca. A

12 - BOBBIO, Direito e Estado no Pensamento de E. Kant, p. 59.
3 - CAYGILL, Dicionario Kant, p. 175.
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liberdade é entao o centro das relacoes entre dois ou mais
individuos que agem com consciéncia e responsabilidade
reconhecendo a si mesmo e aos outros como seres de razao. A
liberdade pertence a todos indistintamente: “com relacao a
liberdade, nao existem cidadaos e nao-cidadaos, mas todos os
sujeitos de um Estado devem ser igualmente livres.”™

A igualdade, por seu turno, sO ¢ possivel na liberdade. A
igualdade existe porque o homem como ser racional é livre,
autdbnomo, senhor de si. A razao iguala os homens numa relacao
simétrica, estabelecendo uma unica finalidade para todos através
de uma libertacao comum (pois nao pode haver liberdade de um
s0), ordenando que a humanidade de todos seja igualmente
respeitada em cada um. Todos os membros da comunidade estao
igualmente submetidos as mesmas leis. A lei moral é, para Kant, o
principio que unifica 0 mundo espiritual.

“Girando em torno de si proprio, cada membro do mundo
moral gira ao mesmo tempo em torno de um centro comum.
Por outras palavras: escolhendo autonomamente a maxima
da sua acao, cada homem escolhe ao mesmo tempo a lei
universal da comunidade racional.””

O estado civil proporciona a igualdade de acoes que se limitam
conforme a lei universal da liberdade. Pela vontade comum o que
vale para um vale igualmente para todos. Apesar das diferencas
econdmicas os homens sao moral e legalmente iguais na liberdade.

“A condicao civil é definida em funcao da liberdade de cada
membro da sociedade, como homem; da igualdade deste
em relacao aos demais, como sudito e da independéncia de
todos como cidadaos. A condicao civil pressupoée um contrato
origindrio [...] de acordo com o qual todos ‘abandonam no

4 - BOBBIO, Direito ¢ Estado no pensamento de E. Kant, p. 144.
15 - SANTOS, A razdo sensivel: estudos kantianos, p. 77.
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povo sua liberdade exterior, para reencontid-la em seguida
como membro de uma republica.”

O direito procura realizar a liberdade na plenitude, na medida
em que torna possivel o pleno exercicio, em sociedade, do maior
dos bens do homem que ¢é a liberdade. A necessidade da limitacao
do arbitrio, ou seja, 0 momento da acao no mundo dos sentidos,
de cada um, decorre da idéia de que todos sao iguais, porque
racionais e pertencentes a0 mundo sensivel.

A compatibilizacao das liberdades dos individuos so é pensavel
na medida em que se considere leis universais, que rejam seus
comportamentos e limitem o uso do arbitrio para a coexisténcia de
todos como seres livres, sem o0 qual nao seria possivel uma
sociedade de individuos livres. Pensar 0 homem na organizacao
politica é estabelecer a liberdade como seu proprio fundamento,
submetendo a vontade individual a vontade geral, que € a expressao
do bem comum.

A natureza forca o homem a civilizar-se, e assim, desenvolve
suas faculdades e o prepara para a liberdade. A convivéncia pacifica
entre as liberdades ¢, no entanto, tarefa educativa exigente e
demanda atencao, pois nao ha educacao moral sem esta maxima:
0 sujeito nao deve prejudicar-se, nem tampouco aos outros. O
coletivo deve ser fortalecido neste tipo de empreendimento, porque
a histéria é a educacao da humanidade e nao a de um unico
individuo, submetido sempre as flutuacoes do carater singular. E
necessario desenvolver nesta singularidade nao s o respeito a si
mesmo, como também a humanidade.

A tarefa do Estado nao é prescrever fins para cada individuo,
mas atuar de tal maneira que cada um possa alcancar livremente

16 - BARROS, O Fenémeno Totalitario, p. 566.
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fins proprios numa situacao de liberdade externa. Além de nao ter
fins proprios o Estado nao conduz os individuos para este ou aquele
fim. Sua finalidade unica é a liberdade e nao a felicidade ou o bem
comum. Ele garante a liberdade mediante a lei. O Estado tem que
permitir a0 homem “ser para si” e “ser para o outro”, o que impoe
0 estabelecimento de relacoes com base no respeito, na dignidade
humana, ou melhor, na moralidade.

O Estado transforma o homem em seu proprio legislador para
que possa seguir uma constituicao justa, racional, capaz de abranger
a humanidade e estabelecer a paz. O Estado, segundo Kant, nao
deve considerar simplesmente o conteudo das normas juridicas,
mas levar em conta o fato de que elas existem como conjunto de
preceitos impostos de maneira coercitiva para possibilitar a
coexisténcia dos cidadaos. O Estado deve

“preocupar-se ndo tanto em estabelecer o que devem fazer
0s seus cidadaos, mas garantir para cada um uma esfera de
liberdade de maneira que, dentro dela, cada um possa,
segundo suas proprias capacidades e talento, perseguir os
fins que liviremente se propoe.””

Cabe ao Estado manter a ordem externa sem intervir
diretamente na vida particular de cada um. Mas certamente sera
mais perfeito se garantir a todos o desenvolvimento da liberdade
individual. O individuo tem liberdade de fazer tudo o que quiser,
desde que saiba coexistir com a liberdade de todos.

O direito procura realizar a liberdade na plenitude, na medida
em que torna possivel o seu exercicio externo, limitando o arbitrio
dos individuos de forma igual, para o exercicio da liberdade. O
homem s6 tem liberdade por meio do direito, o que acontece
participando de uma sociedade civil, oposta ao estado de natureza.

17 - BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de E. Kant, p. 133.
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Se o0 homem nao participar da sociedade civil e se nao tiver
resguardado pelo direito nao podera exercer a liberdade. E o direito
SO vai se realizar através da coacao e tornar possivel a liberdade.

Para o pleno exercicio da liberdade, o homem precisa,
necessariamente, orientar-se pela moral e pelo direito. Como diz
Tobias Barreto (apud Paim): “O direito é o fio vermelho, e a moral o
fio de ouro, que atravessa todo o tecido das relacoes sociais.”™

A instauracao de uma constituicao civil € uma das mais
relevantes formas de expressao da cidadania humana que s6 pode
ser conseguida através da educacao. A educacao é ferramenta
imprescindivel para a formacao da cidadania. SO ela é capaz de
aproximar politica e moral na medida em que propiciando o
desenvolvimento da razao possibilita ao cidadao uma participacao
social e politica mais critica. Essa educacao é que leva o homem a
organizar instrumentos de defesa contra aquilo que considera como
injustica ou imoralidade. Somente pela razao o homem se torna
cidadao. O método de refletir e concluir por si mesmo, como Kant
requisita na pratica educativa, é a Unica coisa que pode ser util na
formacao da cidadania, pois faz com que o homem plante em si
raizes profundas da moralidade. Kant estabelece o imperativo da
dignidade, da moralidade e da veracidade sob o manto da razao.
Sao esses imperativos que levam a razao a

“reconhecer e fixar os seus limites e a proibir-se transgredi-
los mediante juizos que sabe serem proposicoes ndo acerca
dos objetos mesmos a que se referem, mas simplesmente a
linguagem da dialética dos seus proprios interesses e das
suas sempre insatisfeitas necessidades imanentes.”"

A cidadania é estabelecida pelo agir moral de um sujeito

'8 - PAIM, Filosofia Brasileira Contemporénea, p. 92.
1 - SANTOS, A Razdo Sensivel, p. 146.
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racional e pressupoe acoes conscientes, escolhas responsaveis
fundamentadas na liberdade.

Razao, liberdade e moralidade nao se separam. Entretanto a
educacao é fundamental na formacao do cidadao, para que possa
usufruir dessas qualidades, ou seja, sair do estado de animalidade
e entrar no estado civil. S6 o homem educado pode usar livremente
a razao e isto inclui seu uso publico. A cidadania, a participacao do
homem na sociedade traz implicacoes politicas advindas da
expressao da liberdade, na medida em que seu pensamento é
divulgado e discutido aberta e livremente para ser criticado pelos
outros participantes. Assim, por meio da razao, e de sua expressao
todos os homens participam de forma ativa da construcao de uma
realidade politica da humanidade. Através da cidadania decidem o
seu destino e a historia humana.

O homem racional é livre para agir conforme sua razao
determina e o homem livre faz o seu mundo de acordo com 0s
direitos e deveres que a razao determina. As normas por ele ditadas,
estendendo o direito sobre a terra, simbolizam sua especificidade,
isto é, sua humanidade, seu ser livre. Por meio da educacao, a
legislacao invisivel oriunda da moral vai se constituindo
internamente. Desta forma, a internalizacao da moralidade vai
propiciar uma participacao social e politica efetiva, vai formando o
homem como um auténtico ser moral.

Uma sociedade civil constituida sob a forma de republica,
caracteriza-se por uma comunidade em que cada um exerca a cidadania
e sO obedeca a lei de cuja criacao tenha participado ou possa ter
participado. A autoridade ilimitada na posse de alguém esta fadada a
destruir 0s outros e tornar a vida em sociedade insuportvel. Para que
uma vontade possa querer por puro dever é necessario que nao esteja
submetida a uma lei estranha, a imposicoes alheias.
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“Qualquer norma que se imponha a vontade de alguém, sem
que tenha tido origem na sua vontade pura, nao lhe criaria
dever, mas seria ato de forca que se opoe ao direito, visto
que o direito pretende extinguir a violéncia.”*

A organizacao do mundo na atualidade tem levado o homem
a deixar de exercer a cidadania. Impoe sobre ele uma pressao tao
imensa que o faz deixar de considerar os principios da moralidade
e da dignidade humana. O homem tem convivido com uma
sociedade de massas orientada pelo consumo inevitavelmente.

Educar para a cidadania envolve reconhecer o peso
imensuravel do obscurantismo da consciéncia pelo existente. A
educacao seria impotente e ideologica se ignorasse sua propria
dimensao politica e 0 momento historico por que passa a sociedade.
A educacao para a cidadania hoje tem o mesmo significado de uma
educacao contra a barbarie.

Ha urgéncia da busca da cidadania pois, tanto o progresso
individual como social do homem encontram-se ameacados. O Estado
€ o locus onde a cidadania do homem tem possibilidade de acontecer,
entretanto o0 Estado sozinho ndao consegue preparar cidadaos. Essa
tarefa € do homem, de toda a humanidade que so se perpetuara devido
a natureza humana e a educacao. Mesmo com toda fé na natureza
humana Kant reconheceu a importancia da educacao na formacao da
cidadania, do carater, da conduta moral como destino nao s6 do homem
como da propria humanidade. A cidadania é decisiva para a
sobrevivéncia da humanidade e a garantia da paz perpétua entre os
homens. A reorganizacao politica do mundo liderado pela moralidade
foi @ maior intencao de Kant, conforme expos:

“Depois de vdrias revolucoes e transformacoes, finalmente
podeird ser realizado um dia aquilo que a natureza tem como

20 - SALGADO, A Idéia de Justica em Kant, p. 254.
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proposito supremo, um estado cosmopolita universal, como
0 seio no qual podem se desenvolver todas as disposicoes
originais da espécie humana."*'

O retorno a Kant significa a busca de uma filosofia que oriente
a educacao do sujeito para que ele seja capaz, tanto de criar e
desfrutar da tecnologia, como também refletir sobre a influéncia
dela na sua propria formacao e de toda sociedade. Uma sociedade
tecnologizada, como a atual, é antes de tudo uma sociedade com
toda a sua trama de relacoes sociais. A tecnologia oferece recursos
€ avancos, mas seu uso requisita determinadas regras para
assegurar um agir humano ético e moral que nao seja destruidor
da humanidade. As relacoes sociais precisam ser resguardadas,
porque o homem soO se humaniza em sociedade.
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s SONHOS INTERROMPIDOS E OS ROSTOS
HUMANOS NOS SERVICOS DE SAUDE: A
COOPERACAO COMO UM ATO DE PREFERENCIA
DOS MEDICOS E DOS CIRURGIOES-DENTISTAS.

Guilherme Krueger'

Proponho-me a dar continuidade a reflexao no artico Morte
como auséncia de vida: uma tragédia na afirmacao do Direito a Saude,
que tive a honra de ver publicado nesta Revista (vol 2, n° 2 - out/
2009/mar 2010). Ali, desembrulhei este paradoxo: na medida em que
o dominio tecnol6gico aumenta cada vez mais o poder humano sobre
amorte, as doencas, a dor, os transtornos e os traumas, a preservacao
do elemento humano na economia da saude fica menos viavel, se
objetivada no mesmo nivel das expectativas criadas.

Apresentei uma questao fenomenoldgica na visao da
insaciedade como esperanca, como esta evidenciado na Carta de
Ottawa, em 1986, que conceituou saude como fonte de riqueza de

' Advogado, Mestrando em Filosofia.
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uma sociedade. Pois existe uma permanente tensao entre a
intensidade aparentemente inesgotavel do capital tecnologico na
medicina aliado ao custo progressivo da quimica farmacéutica e a
limitada capacidade da populacao em absorver os impactos
econdmicos desse processo num mercado que se mostra tendente
a imperfeicao (aparecimento de oligopolios e oligopsonios?). A
sua expressao dramatica € dada no contexto de singular valoracao
da saude e inelasticidade de sua demanda? vital e urgente.

Alertei que um olhar que nao esquece o que a vida e morte
sao, percebe que o problema nao é so cientifico. Pois a propria
medida assim posta para a saude ¢ uma maquinacao. E chamei a
atencao a esse jogo de demanda inesgotavel diante da limitada
capacidade de sua satisfacao revela a tensao emergente de uma
expectativa constantemente criada pela propria oferta de novas
tecnologias, que é percebida como esperanca de vida, como a
negacao da morte; e de bem estar, como a negacao da dor. No que
se apresenta entao como esperanca, € bastante possivel que se
manifeste uma insaciedade de vida e bem-estar.

Lancei mao do conceito de maquinacao (machenshaft), um dos
muitos conceitos propostos por Heidegger em sua obra Contribuicoes
para a Filosofia (Beitrdge zur Philosophie). Retomo dai.

VOLTO A PERGUNTAR: O QUE E MAQUINACAO ?

Do que nao é para o que é, pode haver varios momentos. A

2 O oligopsdnio ¢ uma estrutura de mercado semelhante a do oligop6lio, em que poucas entidades de
grande porte sdo as unicas compradoras de determinado produto ou matéria-prima fornecido por
diversos atores econdmicos.

3 A inelasticidade da demanda decorre do alto grau de utilidade de um bem para o mercado consumidor,
de modo que ha uma variagdo menos que proporcional de compradores em relagdo ao aumento de
precos praticados pelos ofertantes. Ou seja, a inelasticidade tende a indicar que o acesso a
determinados produtos, como medicamentos, pode legitimar a a¢do regulatoria do Estado.
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técnica € o dominio sobre esses momentos, na medida em que
possui uma leitura do ser desses momentos como estagios de um
processo. Ha uma mudanca do modo de ser da técnica, com a
incorporacao de seu proprio logos em si - a tecnologia: um
repertorio de regras para fazer o que ja esta proposto desde antes.
Portanto, a tecnologia deriva da ambigiliidade na physis: a
normalidade do fazer e a norma do fazer. E a tecnologia é uma
evidéncia da maquinacao.

A maquinacao so foi possivel com a articulacao entre a técnica
e aautonomiado eu “. O sujeito cartesiano se mostra como vontade
de objetivacao. Toda realidade é objetivada para uma relacao agente-
paciente e o fazer se mostra como intervencao de um sujeito ja
constituido que impoe 0 seu querer, que se mostra como a estrutura
da realidade por categorizacoes. O pensar se mostra Como operacao
de categorias e as categorias como um dominio da realidade pelo
eu. Entao, a realidade objetivada é o dominio da realidade e de si
propria pela subjetividade. Pois o sujeito se certifica de si para
aparecer o objeto. O sujeito, em tudo que quer, precisa antes querer
a si mesmo. O aparecimento do objeto ¢ a certeza de si em sua
gueda no eu. Entao, o sujeito aparece como um realizador de atos e
como a causa do fazer, sem a sua afetacao pelo fazer. A maquinacao
aparece quando a realidade assim constituida passa a ser vista como
natural e obvia. A maquinacao é a radicalizacao da estrutura (um
ente que governa o devir) da objetividade, quando o sujeito se dilui
na transubjetividade: um objeto para o proprio do homem - o espirito
- como queda da ultima dimensao selvagem da personalidade. A
maquinacao é dominacao da proépria subjetividade: uma autonomia
da estrutura de producao de metas.

4 A autonomia do “eu” foi enfatizada pela duvida hiperbolica: “... enquanto eu queria assim pensar
que era tudo falso, cumpria necessariamente que eu, que pensava, fosse alguma coisa. E, notando
que essa verdade: eu penso, logo existo, era tdo firme e tdo certa que todas as mais extravagantes
suposigoes dos céticos ndo seriam capazes de abalar, julguei que podia aceita-la sem escripulo,
como o primeiro principio da Filosofia que procurava”. DESCARTES, René. Discurso do Método
in: Os Pensadores. vol. XV. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 54
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Maquinacao é uma medida vinculadora da acdo. E vivéncia
pela qual, antes mesmo de alguém se comportar, ja esta
determinado o modo adequado de comportamento. Ver o presente
se torna dificil, pois a maquinacao trabalha com significados
construidos no passado, projetados para um futuro. A vontade é
submissa ao que se estrutura pelo resultado querido, a partir de
uma tendéncia para a causalidade instrumental, vista como
inteligibilidade do fazer. Maquinacao ¢ o método estabelecido
antes e fora do fazer. E o feito autbnomo do fazer, de modo que
fazer nada mais é do que corrigir, melhorar e, por fim, até mesmo
substituir o real em prol do virtual. Entao, a verdade é factivel’.

Maquinacao é interpretar o fazer desde o feito, mesmo que
esteja ainda por fazer. E privilegiar o ainda a ser feito em relacao
ao fazer. E a dominacao do ainda a ser feito sobre o processo de
fazer, conquanto a acao perde importancia em dar o sentido ao
agente. F a saturacao da técnica como teleologia da ciéncia e o
seu triunfo sobre ela. E o cotidiano saturado de manuais e
protocolos, pois o protagonismo no mundo passa a ser o proprio
processo, como volta ao comeco a partir do fim. E a irrelevancia do
fundamento, pois todo sentido esta determinado pelo que ja foi
dado para depois: 0 unico sentido ao fazer é aquele que faz
funcionar o que quer que seja. E o fim que evidencia todo comeco
e desonera o operador de buscar qualquer sentido para si.

Maquinacao é uma enfermidade endémica do proceder
humano: uma culminacao do desvirtuamento do telos a partir do
primeiro comeco, uma génese historica de determinacoes para o
mundo. No repudio ao assombro no fazer em favor da previsao de
um fim sempre posto além e fora dele, a técnica exerce um fascinio,
que nada mais € do que a ditadura da vontade de poder.

5 “Em tal caso, todos nés conheceriamos, avaliariamos e decidiriamos as situa¢ées de nossa vida a
partir do interior de um horizonte cultural tecnocratico, ao qual pertenceriamos estruturalmente,
sem poder jamais encontrar um sentido que ndo fosse produzido por nds. Esta visdo torna tdo forte
a mentalidade tecnicista que faz coincidir a verdade com o factivel.” Caritas in Veritate, VI, 70.
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Aqui cabe uma observacao acerca de leitura que Heidegger
faz da idéia de vontade de poder em Nietzsche, tal como Alberto
Marcos Onate nos apresenta: a vontade de poder ¢ interpretada
como subjetividade metafisica corporificada, em oposicao aquela
desencarnada e condicionada pela razao no cogito cartesiano.
Vontade de poder é a animalidade radical, pois nela “a vontade se
converte em autolegisladora e o comando desta nao carece de
elementos extrinsecos.”®

Mas aonde essa vontade de poder que nao tem medida e
nem paradeiro vai necessariamente encontrar um limite?2 Na morte.

Especialmente no ambiente de trabalho, estamos acostumados
a pensar o tempo como as voltas de um rel6gio em nosso pulso ou
pregado na parede. Ocupados que estamos com projetos e em
empregarmos nossas competéncias e conhecimentos adquiridos,
Nosso pensamento esta sempre escapando da presenca, ainda que
nos sintamos bem objetivos. Poder voltar para casa. Poder pagar
as contas ao final do més. Poder tirar férias. Poder acumular
patrimonio. Poder se aposentar. E poder contar com a colaboracao
de um nosso colega que, nos contrariando a expectativa, de
repente, morre.

MAQUINACAO NO DIREITO A SAUDE.

José de Anchieta Corréa’ lembra que dos mistérios do mundo
a descoberta da intencionalidade, a tradicao metafisica pouco ou
nada encontrara de significativo na morte, com honrosa excecao ao
ensaio de Montaigne intitulado De Como Filosofar é Aprender a
Morrer (Livro |, Capitulo XX). Mas mesmo ai, a meditacao sobre a

¢ Entre eu e si ou a questdo do humano na filosofia de Nietzsche. Rio de Janeiro : 7 Letras, 2003. p. 37.
7 Morte. Sao Paulo : Globo, 2008. pp. 85-103
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morte é tributaria do pensamento acerca da vida. SO a partir de
Kriekegaard, a morte vai encontrar um par diferente: a angustia. E
que encontra em Heidegger o seu estatuto filoso6fico autbnomo
em relacao a vida, exatamente em oposicao a tradicao metafisica.

Nao se pode esquecer o esquecimento do que ha de
fenomenol6gico na morte. Quando morre alguém que
conhecemos, sentimos pesar. Mas, a consternacao é tanto maior
quanto subito € esse evento e jovem, o falecido: uma bala perdida,
um infarto fulminante, um erro médico. Nossa memoria imediata
nos enfatiza a sua vitalidade. A angustia suscita-nos o
questionamento. Mas, se recusamos a indagacao sobre a morte
como modo de ser do homem e insistimos em nos esquecer da
gueda de si no eu, a gratuidade do acontecimento nos revolta. A
ciéncia médica se apresenta como uma vinganca: um meio de
seguir o fio condutor da causalidade no abismo da existéncia para
dominar e corrigir a natureza.

Estamos freqiliente e perigosamente proximos da tentacao de
nos excedermos em nossa vontade de poder. Em que a morte se
traveste de interrupcao de sonhos. Eis a armadilha: uma vez nao
realizados, 0s sonhos perdem o sentido de terem sido sonhados.
NOs nos perdemos em sentimentos terriveis. Mas, se realizados,
tampouco os sonhos tém sentido no sonhar, pois ele esta sempre
além e fora desse momento. NOs nos tornamos insaciaveis. Um
vazio aparece como angustia para nos, em nos.

Esquecemos-nos que tempo € simplesmente acontecimento:
Ai, ja somos humanos e ja somos livres para darmos todo e qualquer
sentido a nossa historia.

A morte, como sonhos interrompidos, vem a ser maquinacao:
uma narrativa que se pretende nao narrativa, mas pura realidade.
Isso, quando manifesta uma insaciedade de vida. Isto €, quando
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se consideram os sonhos vaos, se ja impossivel o poder de
concretiza-los: a frustracao de uma expectativa de vida. Ora, a morte
esgota as possibilidades de sonhar, porque esta € uma vivéncia na
dimensao da psique. Portanto, sonhar ¢ uma atividade vital. Impor
a um sonho, como seu fim necessdrio, a concretizacao de seu
objeto, isto €, algo proposto para além e para fora do ato de sonhar,
€ repetir para nos a condenacao ao desterro, como filhos de Eva.

UMA DECISAO ENTRE VIDA E MORTE; BEM ESTAR E DOR

No primeiro artigo, ja havia mencionado o voto do Min. Gilmar
Mendes no ADI-MC 1923-5/DF, que questionou a constitucionalidade
da Lei 9.637/98 (qualificacao de organizacoes sociais e 0s contratos
de gestao direcionados ao exercicio de atividade referentes a saude):

“Nesse ponto, gostaria de lembrar, também com base nas licoes
de Giinther Teubner, que a lei inova sim, mas inova em
consondncia com o direito privado moderno, no qual o contrato
deve ser compreendido nao como uma relacao entre pessoas,
mas entre textos, entre discursos juridicos, econémicos,
tecnoldgicos etc. Eis as palavras do mestre alemao:

‘Quicd devéssemos ouvir o conselho do talvez maior
especialista da reconstrucao do direito privado, JacQues
Drrripa, que nos oferece a seguinte formula epigramadtica:
“0 laco da obrigacao ou a relacao de obrigacao nao existe
entre aquele que da e aquele que recebe, mas entre dois
textos (entre dois produtos ou criacoes)”. Essas ipsissima
verba sdo novas versoes da teoria do contrato relacional
(relational contracting), que entende o contrato nao mais
como um mero consenso entre duas partes, mas sim como
uma relacao social complexa. De fato, gostaria de defender
a tese de que o direito contratual deve ser reconstruido
de forma relacional, mas ndo apenas no sentido
comunitdrio, hoje predominante, da palavra, como uma
relacao cooperativa, simpadtica, calorosa de inter-
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humanismo no mercado, mas sim como uma relacao fria
e impessoal de intertextualidade. Gostaria de desenvolver
um argumento estritamente antiindividualista, estritamente
antieconémico para as muitas autonomias do direito
privado, pelo qual o contrato nao aparece mais como
transacao meramente econémica entre dois agentes, mas
como espaco de compatibilidade entre vdrios projetos
discursivos - entre dois mundos contratuais. Ao mesmo
tempo, gdostaria de desenvolver o argumento normativo
de que os direitos de discursos que aparecem nesses
contratos como meros fenémenos sociais, apenas de forma
rudimentar e sem contornos fixos, necessitam de
institucionalizacao juridica, Dito de forma mais genérica:
gdostaria de colocar esses argumentos no contexto maior
de um direto privado contempordneo, que necessita de
transformacao em um direito constitucional de sistemas
de regulacao global.”

(TEUBNER, Gilinter. Mundos contratuais: o Direito na
fragmentacao de regimes de private governance. In: Direito,
sistema e policontextualidade. Trad. De Jirgen Volker Dittberner.
Piracicaba : Unimep; 2005, p. 271-272)

Ha nesse voto um indicativo de que, diante dos problemas
cronicos referentes ao direito a saude, nao é adequada a contencao
das possibilidades de interpretacao da Constituicao Federal a
pensamentos modelares que ja dao evidentes sinais de limitacao
em dar respostas aos seus desafios. Pensar o impossivel é o que
se pretende com a desconstrucao proposta no voto.

Agora, preciso fazer uma breve digressao sobre 0s rastros da
desconstrucao proposta. O Direito, quica mais do qualquer outra
obra do espirito humano, pode ser percebido como um sistema de
edificios conceituais, que chamaremos de escrituras. Nessas
estruturas, um conceito é sempre e inevitavelmente entendido
como precedente, mais fundamental, central, original do que outros
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conceitos que irao gravitar em torno, ou dele derivar. Se ha essa
construcao, entao ha algum tipo de arbitrariedade, ainda que sutil.
Ha também uma tensao entre esses conceitos que compoem 0
edificio, isto €, a escritura se mostra pela propria oposicao entre a
centralidade e a marginalidade no construto.

Se ha essa tensao imanente, a perturbacao desse edificio ¢ uma
possibilidade que se realiza com a proépria historicidade. Poder-se-a
paradoxalmente afirmar entdao que perturbacao da ordem é uma
necessidade decorrente do proprio ser construido, vestido, que é o Direito.

Com essa afirmacao ontologica para o Direito, poder-se-ia
conduzir ao niilismo, na medida em que afirma que tudo no direito
pode dissolver-se. Nada restaria senao o cinismo de fundamentar o
Direito, conquanto se saberia que tal fundamento é puro mito, muralha
de conservacao e autopreservacao que se desfaz como em Jerico -
tudo que é solido se desmancha no ar. Aqui se mostra a importancia
da ética para o Direito. No contexto da desconstrucao, hao mais no
sentido de se buscar um fundamento ético para o Direito, 0 que nada
mais seria do que repetir o mito do Direito justo. Mas apresenta uma
postura, uma atitude construtiva, que € o cuidar do outro, essa abertura
ao outro. Mas, a questao aqui é: quem é este outro?

Esta € uma questao sO aparentemente facil. Vou recorrer ao
método de caso para ilustrar quao sofisticado é esse pensamento
para responder adequadamente a pergunta.

E facil dizer do outro numa relacao erotica, € ou nao é 2 Bom,
mas o outro, no sentido radical da ética, pode ser aquele que
identificamos como desejavel e amavel? Como leciona Rafael
Haddock-Lobo, nao®. Se fosse, a uniao amorosa daqueles que se

8 A justica e o rosto do outro em Lévinas. Cadernos da Escola da Magistratura Regional Federal
da 2° Regiao : fenomenologia e direito. Vol. 3, n°1 (abr/set 2010). Rio de Janeiro : TRF 2* Regido,
2008-. p. 86-87
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querem constituiria uma unidade egoista, isto &, fechada. Porém,
nessa uniao, isso nao ocorre, ela é aberta: no momento em que se
pensa ocorrer a uniao, na abencoada comunhao de almas (que nada
mais significa que o aniquilamento do outro), neste exato momento,
faz-se presente o espectro do filho. E esse espectro que nao
permite a sociedade da solidao de dois, mas faz com que ela se
abra para o cuidado, para a hospitalidade, pois esse outro ainda
desconhecido, fantasmagorico (portanto totalmente outro)
justamente é quem deve ser cuidado, alimentado. Enfim, é essa
abertura a esse totalmente outro espectral, no amor que nao é so
Eros e mas também Agape, onde dois nao viram um, mas trés - que
inaugura a responsabilidade hospitalar que funda toda a ética.

O que isso tem a ver com o direito a saude? tudo a ver! Pois
a atitude ética pede abertura, isto €, acolhimento dos diversos
discursos com 0s quais nao nos identificamos, mas que compoem
0 quadro de complexidade e diversidade na gestao da saude, no
sentido de que nosso proprio discurso se constitui em didlogo com
outros discursos. 1sso produz espontaneamente uma normatividade
que também é um minimo de contextualizacao e responsabilidade.

De Heidegger®’ a Teubner', passando por Lévinas' e

2 O ser so pode ser revelado e ocultado no proprio homem existente no mundo e com os outros. O
ser nessa existéncia ¢, ele proprio, o lugar de sua manifestagdo. Este paradoxo é o que ele chama de
Dasein. A existéncia auténtica é esta abertura ao ser, habitada na linguagem numa integridade
indecomponivel do ser-com. Heidegger, ndo pensa o dasein como possibilidade além da linguagem
e isto ¢ um pressuposto de sua gnose fenomonoldgica-hermenéutica. O sentido do dasein ndo é
antecedido pelo intelecto desencarnado que se pretende sujeito da linguagem, mas antes ¢ o toque
de um pensamento que ndo é nem teérico, nem pratico. E antes um pensamento que faz o pensante:
o sentido esta no dizer que faz possivel ser dito.

10" Teubner evoca a relagdo juridica ndo como resultado das intengdes de fazer justica e crengas no
que seja justo, mas sim uma relagdo de dizeres. Para Teubner, a linguagem no direito ndo ¢ um
veiculo para composi¢do de pontos de vista do que seja justo. Ao contrario, ele renuncia a qualquer
projeto transcendental para o direito em meio aos discursos, para alcanga-lo na relagdo intima e
dindmica que guarda com a propria linguagem discursiva.

I Lévinas enfatiza a alteridade, quando critica a incapacidade do pensamento de Heidegger em
prevenir-se da insinua¢do do mal. Ele postula o totalmente outro como possibilidade de dizer a
ética e a transcendéncia sem repousa-la num substrato ontoldgico, cujos pressupostos de totalidade,
neutralidade e temporalidade podem tender a corrosdo das condi¢des de coexisténcia. O
acontecimento ético ¢ a intengdo profunda da linguagem. A linguagem, antes de dizer o existente
no mundo, faz do mundo lugar de comunhao.
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Derrida', este artigo, por rastrear os passos dados pelo Ministro
Gilmar Mendes, resgata a integridade entre técnica e poética no
fazer-se, perdida nos canones da producao cientifica desde que
Galileu® inventou que a natureza podia ser desencantada, se visada
como um livro escrito com caracteres matematicos. Evidente que
0 Ministro trilhou o caminho da teoria da autopoiese no direito,
pelo qual, isto define o proprio™. Nao exatamente como Hans
Kelsen prop0s. Sua perspectiva era epistemologica, o que lhe exigiu
aadocao de uma ética formal, na medida em que pressup0ds a razao
como unica via cognitiva possivel. Mas, de qualquer maneira,
permanece o fascinio da auto-organizacao, nao um eco de Kant,
mas um eco do estruturalismo:

“(....) a integracao social requer um fenémeno de
comunicacdao, multiplo, complexo, diversificado, que
recorre a economia, a politica, a ciéncia, a tecnologia, a
arte, a religiao e, é claro, ao direito. Mas nisso, o fenémeno

12 Ha indelevel influéncia do pensamento de Lévinas em Derrida. E deste, em Teubner. Derrida ndo
busca em Lévinas uma configuracdo de uma filosofia do direito. Alias, que lhe chama a atencdo em
Lévinas ¢é sobretudo sua radical recusa de determinagdo ou preconfigura¢do do justo, e, nem por
isso, o direito se torna refém de uma transitoriedade cinica e cética.

13 “Galileu adere a um mecanismo atomista, que delimita bem claramente as qualidades reais do
mundo e os efeitos na experiéncia sensivel. Se a natureza é em sua esséncia formada por qualidades
que, no geral, escapam a sensibilidade, entdo o experimento é uma comprovag¢do empirica de uma
tentativa racional de descri¢do da camada primdria do mundo. Cumpre frisar que a camada objetiva
da natureza exprime-se matematicamente. Niumero, figura, grandeza e movimento, as caracteristicas
dos datomos do mundo, sdo caracteres que pedem uma decifragcdo matemdtica. A objetivagdo das
formas e dos movimentos por meio da aplicagdo da matematica sugere a extensdo de tal conhecimento
para todas as propriedades reais e todas as relagoes de causalidade real do mundo da intuigdo. Esse
é o passo dado por Galileu: a matematizagdo da natureza concreta em geral.” FERRAZ, Marcus
Sacrini Ayres. Ligdes do mundo da vida: o ultimo Husserl e a critica ao objetivismo. (Disponivel em
www.scientiaestudia.org.br/revista/cont_02 03.asp. Acessado em 19/01/2011.)

14 Da etimologia grega do termo autds: proprio e poiein: fazer, ou o substantivo poiésis. Portanto:
autofazer-se, autofazimento, auto-engendramento como constitutivo do préprio ser do direito.
Inspirado no modo de pensar de Humberto Maturana exposto a partir de 1982, a autopoiese
avan¢ou nas ciéncias sociais, a partir da constatagdo do fracasso dos projetos ambiciosos de
totalizagdo do pensamento politico associada a uma atitude cética bastante presente na década, de
modo que cada subsistema do tecido social (economia, politica, ciéncia, tecnologia, arte, etc.)
tornou-se cada vez mais autdbnomo até se auto-organizar. A integracdo desses subsistemas se da na
medida em cada uma delas se autorganiza com a recorrente incorporag¢do de referéncias advindas de
outros subsistemas. Giinther Teubner sustenta a auto-referéncia do direito. Por ser um sistema
normativo fechado, cada elemento recebe sua qualidade normativa de outro que ele mesmo
determina, sem que haja uma hierarquia ou prioridade nesse ciclo auto-referencial.
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mais importante é que cada um desses ‘subsistemas’ do
tecido social vai-se tornando cada vez mais autbnomo a
ponto de se auto-orgdanizar, isto €, seguir regras que ele
mesmo produz para si mesmo. A dificuldade é que, numa
determinada sociedade, a evolucao imanente de cada um
desses subsistemas deve-se harmonizar com a evolucao
paralela dos outros: um ‘minimo de condicoes contextuais
comuns’ é portanto necessario.”

Com argucia, Simone Goyard-Fabre, correlaciona Teubner e
Ronald Dworkin:

“A teoria da autopoiese nao busca ‘fundamento’ do direito:
fornece um ‘modelo’ de organizacao do direito positivo. Esse
modelo é a auto-ordanizacao de uma ordem sistémica. Tal
postura ndao deixa de evocar a metiafora proposta por R.
Dworkin do ‘romance escrito em corrente’: ai a regra de
ouro é respeitar o ‘principio de unidade do todo’, aquela que
constitui a ‘corrente do direito’.’

LIDANDO COM A MAQUINACAO NA SAUDE: A IMPORTANCIA DA
COOPERACAO

Nesse abandono dos fundamentos, sujeitos, objetos e
causalidades, o pensamento volta-se a operacionalidade dos
conceitos juridicos - um ente do direito do qual irrompe o seu devir
no acontecimento da decisao. A esse foco na decisao convergem as
abordagens contemporaneas com perspectivas tanto na autopoiese
(a partir da estrutura), como na fenomenologia (a partir dos
fundamentos) e, é claro, no pragmatismo (a partir dos resultados).

Na correlacao feita entre Teubner e Dworkin, ha o aponte para
uma questao relevante, que é a compatibilidade ou integridade,

15 Os fundamentos da ordem juridica. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2007. p. 220-225.
1 Ob cit. p. 224-225
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diante da fragmentacao da razao percebida a partir da modernidade,
que se defrontou com o problema do solipsismo"”. De algum modo,
essa busca da inteireza do acontecimento nos remete ao corpo
humano como campo fenoménico, anterior a distincao entre sujeito
e objeto, de que tanto falou Maurice Merleau-Ponty.

Na Fenomenologia da percepcao, Merleau-Ponty procura
afastar-se do idealismo transcendental™ presente nas construcoes
do sujeito do lluminismo, que poem a subjetividade como a referéncia
constitutiva, o ponto de partida, do mundo. Em que pesem as criticas
a esse intelectualismo ou subjetivismo, um pensamento ilusorio da
consciéncia como dissociada do corpo, desencarnada e capaz de um
sobrevoo sobre a realidade, Merleau-Ponty nao desloca totalmente
a consciéncia do eixo central de sua obra, pois a percepcao do mundo
funda aidéia daverdade. Numa distincao radical entre a percepcao
e o conhecimento kantiano™, Merleau-Ponty invoca um estado de
consciéncia irrefletida, corporeo, anterior a toda teoria (material
conceitual em torno do qual se organizam observacoes e
experimentos), acessivel a reflexao por algum meio de reducao

170 solipsismo tem por pressuposto a ideia de que a tnica realidade cognoscivel decorre da experiéncia
empirica e da subjetividade racional. O problema fundamental do solipsismo ¢é sua dificuldade de
lidar com a presencga singular do outro (coexisténcia) como verdade evidente. Essa dificuldade se
manifesta no retraimento do outro em categorias racionalizadas (identidades coletivas) que o
reduzem a objeto de experiéncia:”’0” homem, povo, raga, género, classe social, corporagdo etc.
8 A teoria do conhecimento de Kant, a filosofia transcendental ou idealismo transcendental, se
propds a demonstrar a possibilidade do conhecimento cientifico dos séculos XVII e XVIII. Ela
partiu da constatagdo de que nem o empirismo britdnico, nem o racionalismo continental explicavam
satisfatoriamente a ciéncia. Kant mostrou que, apesar de o conhecimento se fundamentar na
experiéncia, esta nunca se da de maneira neutra, pois a ela s3o impostas as formas a priori da
sensibilidade e do entendimento, caracteristicas da cogni¢cdo humana.

1 Na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, Kant trata dos imperativos e os distingue entre
os categoricos e os hipotéticos. Os imperativos categdricos vinculam-se ao dever, conquanto os
hipotéticos giram em torno do querer. Os imperativos categoricos se estabelecem por principios,
sdo eminentemente formais e absolutos; os hipotéticos dependem das conseqiiéncias, sdo sempre
relativos e contextuais. Outro aspecto basico em Kant ¢ a distingdo entre o conhecimento e o
pensamento estabelecida em sua Critica da Razdo Pura. Kant admite a possibilidade de se pensar
conceitos a priori pelo exercicio da razdo, mas o conhecimento esta condicionado a experiéncia
(aquilo que ¢é possivel se apreender pelas sensagdes), que instaura a verificabilidade: é o tribunal
critico, em que a razdo ¢ o juiz, e os fatos sdo testemunhas. Portanto, ndo ha como conhecer o
amor, a liberdade, Deus, pois ndo ha como submeter esses conceitos ao tribunal da razéo.
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fenomenoldgica?®, como um permanente reaprendizado filosofico
para ver o mundo. Neste passo, a materialidade de uma percepcao
corporal afasta o cogito cartesiano (consciéncia reflexiva) de sua
pretensao constitutiva do mundo ou de sua posse.

Na Estrutura do comportamento, Merleau-Ponty focou a
experiéncia empirica, e denuncia as limitacoes de um raciocinio
sobre 0 comportamento como uma coisa. Esse objetivismo consiste
em decompor o comportamento em elementos “reais”, mais
basicos, atOmicos, e estabelecer associacoes entre esses
elementos, como exterioridades de um em relacao aos outros. Para
Merleau-Ponty, 0 comportamento nao é uma coisa, nem uma idéia.
A estrutura do comportamento € um significado que emerge dele
(como objeto), mas so se institui pela sua percepcao. A ultrapassagem
do subjetivismo no Direito, a sua queda no mundo real nao se traduz
em realismo, numa pretensa decomposicao da realidade em
elementos capazes de uma plena determinacao das idéias por
estimulos exteriores traduziveis em linguagem e redutiveis a
qualidades primarias. A experiéncia empirica vai ao encontro da
intencionalidade, nao o aprisiona, na licao de Merleau-Ponty.

As investigacoes fenomenologicas se voltam as descobertas
ligadas as nocoes de justica emergentes de um comportamento
que seja percebido como justo. Em Merleau-Ponty, essa relacao
instrinseca e circular remete ao Ser Bruto: idéia e existéncia unidas
numa significacao imanente. A interdependéncia entre fato e
esséncia é a marca do mundo percebido. E a experiéncia inclui
uma atitude filosofica que ultrapassa a justica como uma idéia da
ordem cultural e alcanca o0 momento de originalidade de uma
20 A redugdo fenomenoldgica demanda uma suspensio provisoria das crengas de vigéncia da dogmatica
juridica para examinar a coexisténcia humana, em carne-e-osso. A partir dai, poder-se-a transcender
o conflito entre as diferentes nogdes de justica que hoje deixam reciprocamente excludentes

principios na concre¢do das normas vigentes e entdo viabilizar a constitui¢do de um adequado
tratamento ao fenémeno juridico.
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vivéncia sua; momento este em que se relacionam o possivel e o
ausente. A experiéncia, neste sentido, € ambigua: tanto uma falta,
um vazio que faz necessaria uma presenca, COmo um excesso que
demanda nova expressao sobre um mundo que ja foi expresso.

Seja pelo contexto, seja pelo comportamento, a questao central
da investigacao é o da intersubjetividade, no qual a relacao entre
mundo e existéncia é expressao de um modo coletivo e estrutural
de pensar e sentir, mas que nem por isso deixa de ser radicalmente
pessoal na irredutivel singularidade da experiéncia vivida.

Em todo caso, seja por contexto, seja por comportamento, a
cooperacao aparece como um valor bastante relevante para se lidar
com os efeitos da maquinacao na saude. Mas, ja que sigo os rastros
do Ministro Gilmar Mendes, sigo pelo contexto. O Ministro se
manifestou em voto por oportunidade da avaliacao da
constitucionalidade das organizacoes sociais?'.

21 O aparecimento das organizagdes sociais no SUS é uma das suas alternativas para o gerenciamento
de unidades publicas. E, entre outras coisas, uma contrapartida aos avangos obtidos pelo proprio
sistema no campo da atencdo primaria. Foram avangos que tiveram impacto sobre a quantidade e
a qualidade da demanda por interna¢des hospitalares. A cada dia que passa, antigas causas de
internacdo hospitalar como as viroses da primeira infancia sdo menos freqiientes na demanda
hospitalar. Assim, aumenta a sua complexidade operacional e isso exige maior qualificacdo gerencial.
Ha evidencias de que os principais problemas existentes nas unidades publicas de satde dizem
sobretudo da geréncia interna. A dire¢do da unidade tem de desenvolver uma capacidade sofisticada
de analise, compreensdo e construgdo de consensos sobre o sistema de saude no qual se insere. Isso
porque a direcdo precisa ser capaz de ofertar adequadamente servicos. Adequadamente quer dizer:
de acordo com as necessidades dinamicas do proprio sistema.

A dire¢do planeja conforme as necessidades cambiantes da populagdo. Isso significa ajustar
permanentemente o perfil assistencial da unidade. Mas, essa tarefa apresenta-se bastante dificil,
quando se vive uma realidade em que os hospitais tiveram seus perfis assistenciais construidos por
motivagdes internas da administracdo publica.

Dentre os objetivos diversos das alternativas gerenciais para unidades publicas de atengdo a saude,
ha alguns em especial que referenciam o pensamento quanto a constitucionalidade da dispensa de
licitagdo para o contrato de gestdo:

- Amplia¢do da participa¢do da cidadania na gestdo da coisa publica;

- Estimulo a agdo comunitaria;

- Coordenacdo efetiva e cooperagdo no implemento de servigos sociais.

Esses objetivos politicos se articulam com as questdes de gestdo propriamente ditas. Sabemos que
o modelo weberiano de Estado tende a enfatizar o cumprimento de procedimentos formais face ao
desejo de um uso eficiente dos recursos. Com agilidade necessaria para o atendimento 6timo as
demandas dinamicas da popula¢do e das expectativas geradas pela inovacdo tecnologica, os titulares
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E recorrente no debate ideologico considerar a organizacao
social como um estratagema para uma mera retracao do poder
publico na atividade operacional das suas areas finalisticas. Mas
ela pode ser um paradigma na gdestao da saude que supere
oposicoes nos termos conceituais atuais para os problemas de
gestao. Ao contrdrio da terceirizacao, que é um desencargo, o
contrato de gestao firmado com as organizacoes sociais pode ser
um ato de plena responsabilizacao do gestor pela atencao publica.
Ao reconhecer a constitucionalidade das organizacoes sociais,
preferiu o Ministro descobrir na organizacao social entao um
pensamento que recusa a aplicacao da loégica de mercado numa
atividade de vocacao eminentemente social.

O SUS nao é so constituido do componente de assisténcia a
saude, mas também por programas estratégicos e de promocao da
saude, informatica e tratamento a informacdao na saude, gestao e
desenvolvimento de recursos humanos, vigilancia sanitaria,
epidemioldgica e ambiental e controle de doencas. O papel do
Estado entdo, a partir da acao do governo em eleger politicas e
acoes prioritarias, € organizar e garantir o acesso da populacao de
modo ordenado, oportuno e racional, com suporte para os valores
de igualdade, equidade e integralidade, mediante sobretudo um
pacto de metas.

Para ser conforme a Constituicao, a organizacao social precisa
corresponder a uma atitude ética que pede abertura, isto é,
acolhimento dos diversos discursos com 0S quaisS nao nos
identificamos, mas que compoem o0 quadro de complexidade e
diversidade na gestao da saude, no sentido de que nosso proprio
discurso se constitui em dialogo com outros discursos. Tai a tal

de estabelecimentos da administracdo publica ndo conseguem demitir e contratar, alterar o quadro
de pessoal, definir politicas de remuneragdo e incentivos para melhor desempenho, disponibilizar
recursos consoante cronograma adequado, adotar contabilidade por controle de custos, alienar e
promover atualizagdo tecnoldgica.
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normatividade “espontanea” (autopoiese) que também ¢é um
minimo de contextualizacao e responsabilidade de que tratei ao
falar de Derrida e Lévinas, a partir de Teubner.

O que isso permite visualizar a respeito do que vem a ser
uma organizacao social ? Perceber a sociedade como diversidade,
e nao como mero produto de um processo historico, pede o
abandono do fetiche de uma moral aprisionada pela oposicao das
razoes republicanas e as razoes privadas. Esta identificada com a
I6gica empresarial e aquela, com o Estado.

Abandonado o fetiche, o discurso entao assume a coexisténcia
de multiplas perspectivas descritivas do cuidado com a saude.
Nesse novo contexto discursivo, 0 espaco publico torna-se plastico
e alcanca as iniciativas nao estatais, tanto quanto a iniciativa privada
avanca para além das preocupacoes econOmicas e alcanca as
ocupacoes sociais.

Ao invés de uma autonomia privada unidimensionada, porque
presidida pelo raciocinio econdmico, as organizacoes sociais sao o
que sao na medida em que a comunidade é composta por multiplos
papéis funcionais que também recorrem a medicina, ao direito, a
administracao, a ciéncia politica, a tecnologia etc. As organizacoes
sociais sao portanto uma aposta de que a inteiracao organiza a
autogestao da saude, que esta responsabilizada por um pacto de
metas. Ha esperanca de que essa compreensao aponte para a
superacao de impasses no SUS, ainda que venha a apresentar novos
desafios e limites as suas proprias possibilidades de cumprir algumas
das metas desejadas.

Enfim, as organizacoes sociais sao 0 que sao, porque neles
estao abrigadas uma multiplicidade de perspectivas descritivas. Sao
decorréncias de um regime institucional que reconhece a
policontextualidade do sistema que nao é so republicano, mas social
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e que possui sua propria dinamica de inteiracao dos discursos e
razoes. Organizacao social é ampliacao da participacao da
cidadania responsavel na gestao da coisa publica; é estimulo a acao
social comunitaria ; é esforco para a coordenacao de um modo
cooperativo na saude.

Enfim, as Organizacoes sociais se assentam sobre um horizonte
no interior do qual multiplos sistemas publicos e sociais se encontram
e interagem. Por sua vez, os contratos de gestao sao ordenacoes
propositivas entre escrituras, que ¢ o Direito, a economia, a
informatica, a administracao etc. O contrato de gestao € identificacao
de produtos e clientes; é definicao de objetivos e metas; é demanda
por estrutura organizacional, informacoes, talentos humanos e
tecnologia.; é eleicao de métodos de planejamento; é previsao de
custos e investimentos; é estabelecimento de prazos, critérios de
avaliacao e de controle externo. E atribuicao e direitos, obrigacoes e
responsabilidades, sancoes e recompensas pelo cumprimento, ou
nao, de metas. Os contratos de gestao compatibilizam portanto
diversos projetos descritivos e propositivos presentes na gestao
interna de unidades de saude.

Para ser constitucional, a organizacao social precisa
estabelecer um modelo de composicao para os seus 0rgaos de
deliberacao superior evidencie o escopo comunitario que se da a
entidade, na medida em que a ela em sua constitucionalidade so
pode ser uma formula cooperativa de participacio na saude. E esse
escopo cooperativo e comunitario que se faz quedar sem sentido
a fala em licitacao para com ela contratar uma gestao.

O que vem a ser cooperacao na ordem constitucional? Como
introducao a uma resposta possivel, cito a enciclica Caritas in Veritate:

“Caritas in Veritate é um principio a volta do qual gira a
doutrina social da Igreja, principio que ganha forma operativa
em critérios orientadores da acao moral. Destes, desejo
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lembrar dois em particular, requeridos especialmente pelo
compromisso em prol do desenvolvimento numa sociedade
em vias de globalizacdo: a justica e bem comum. (§6° )

“A Igreja nao tem solucoes técnicas (....), mas tem uma missao
a servico da verdade para cumprir em todo tempo e
contingéncia, a favor de uma sociedade a medida do homem,
da sua dignidade, da sua vocacdo. Sem verdade, cai-se numa
visao empirista e cética da vida, incapaz de se elevar acima
da acao porque nao esia interessada em identificar os
valores.”(§9°)

No que interessa especialmente ao tema, diz o Papa Bento XVI:

“Se o amor é inteligente, sabe encontrar também os modos
para agir segundo uma previdente e justa competéncia como
significativamente indicam muitas experiéncias no campo do
crédito cooperativo (....)" (§65)

“E necessdrio percorrer outras estradas como, por exemplo,
formas de cooperacao para as compras a semelhanca das
cooperativas de consumo ativas a partir do século XIX gracas
a iniciativa dos catolicos” (§66)

Desde ja entao fica evidente que reconheco a cooperacao
como um valor vital existente para o Direito antes mesmo de
qualquer positivacao e que ¢ suportada por normas constitucionais.
Eis pressupostos axiolo6gicos com os quais posso abordar o
fendmeno cooperativo no Direito Constitucional®

- Transcendéncia dos valores;
- Intuicao emocional como via cognitiva;
- Valoracao como um ato de preferéncia.

A cooperacao entao diz de uma vivéncia afetiva em sua
originalidade no cerne do ato de preferéncia constitutiva do que

22 Sobre esses pressupostos axiologicos escrevi nesta revista o artigo Cooperativismo e fenomenologia
dos valores (vol. 3, n. 2 — out 2010/ mar 2011).
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vem a ser cooperativo - vivéncia como uma iniciacao para a
descoberta dos sentidos para essa expressao — como encontro que
mergulha a cooperacao na temporalidade (seu aparecimento), mas
que, como absoluto, ndo se dissolve no tempo.

A cooperacao é o valor com o qual pessoas se afetam para
servirem umas as outras. Nao se esta aqui se referindo a um sentido
hoje mais comum de prestacao de servicos, como atividade de
circulacao de bens imateriais no mercado, mas exatamente a sua
reversao, conquanto originalmente a servidao contrasta com a idéia
de mercado, ou seja, com o sentido de se explorar a diferenca entre
0 minimo que o fornecedor e o trabalhador estao dispostos a receber
por seus fatores de producao (insumos, servicos, equipamentos e
mao de obra) e 0 maximo que o consumidor esta disposto a pagar
pelo produto material ou imaterial ofertado, para apropriacao
(alienacao) marginal maximizada - o resultado liquido do exercicio.

A cooperacdo, para ser cooperacao, tem de ser gratuita. O
sentido de servidao reciproca que ha na cooperacao realca a auséncia
de interesses patrimoniais opostos em suas operacoes.
Compreender a cooperacao como uma operacao com um sentido
proprio (servidao reciproca), faz emergir para a consciéncia um ente
que pratica operacoes que diferem radicalmente das operacoes de
mercado. Seu fundamento € a auséncia de oposicao de interesses
de conteudo econbmico entre as pessoas que praticam 0 negocio.

Enfim, é essa servidao reciproca (mutua) a suficiéncia, o afeto
bastante, a escolha vital, livre e digna de que a cooperacao diz. E
essa servidao reciproca o sentido integrativo na originalidade de
uma vivéncia que remete a nobreza, a democracia, a solidariedade
e € uma resposta a febre individualista como evidencia a conciliacao
da doutrina social catélica com a contemporaneidade, tal como
expresso na enciclica Caritas in Veritate.
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A cooperacao, outrossim, é um valor essencial para a
Constituicao. Como Marco Aurélio Greco lecionou em 17/05/2006 no
| Congresso de Direito Tributario Cooperativo, ocorrido no ST, “a
cooperacao surge como um desdobramento do objetivo de construir
uma sociedade soliddria, como principio da acao internacional, como
instrumento de atuacao das entidades publicas, umas em relacao as
outras, ou em relacao a populacao.” A Constituicao Federal, em
comparacao a Carta anterior, supera um modelo teorico estruturante
de poder entre o Estado e a Sociedade por um modelo de cooperacao
entre eles para as concrecoes de uma nocao ideal de Justica.

AGORA, SIM, POSSO FALAR DAS COOPERATIVAS !

Retornando ao voto do Ministro Gilmar Mendes, ali esta
evidenciado que, da constitucionalidade das organizacoes sociais
e dos contratos de gestao que firmam, emerge a importancia da
cooperacao para se lidar com a maquinacao na saude.

Na medida em que a organizacao social € um ente cooperativo
de participacao e responsabilidade na saude, descobre-se sua
afinidade com as cooperativas de médicos, odontologos e outros
profissionais da saude. Mas cada qual com a sua singularidade: essas
cooperativas possuem uma unica perspectiva descritiva social. Elas,
sem finalidade lucrativa, proporcionam beneficios imediatos a um
unico subsistema, que é o dos profissionais da saude, conquanto as
organizacoes sociais abrigam esta e outras perspectivas descritivas,
0 que lhe confere o escopo comunifario.

As cooperativas de profissionais da saude preservam a
dimensao humana e defendem a sua dignidade nesse mercado
imperfeito, que tem sua face nao somente no paciente, mas também
no profissional que o atende. Portanto, sao as cooperativas uma
possibilidade para se encontrar uma resposta minimamente
adequada para o paradoxo desembrulhado: na medida em que o
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dominio cientifico aumenta cada vez mais o poder humano sobre
as doencas, a dor, os transtornos e os traumas, a preservacao do
elemento humano na economia da saude fica cada vez menos vidvel,
se objetivada no mesmo nivel das expectativas criadas.

Esse mercado tem por caracteristica a tensao entre a
intensidade aparentemente inesgotavel do capital tecnoldgico para
a oferta de orteses, proteses e medicamentos especiais e a limitada
capacidade da populacao em absorver os impactos econémicos
desse processo. No Brasil, o contexto de imperfeicao do mercado
da saude suplementar, isto €, marcado pela atuacao de seguradoras
e operadoras de planos de saude, assume contornos ainda mais
dramaticos para os médicos, diante da cronica, e aparentemente
insoluvel, deficiéncia orcamentaria para a saude publica.

Nesta dimensao, o fendmeno das cooperativas de saude vai
encontrar um paralelo historico na organizacao das cooperativas
de produtores rurais, no inicio do séc. XX. Alias, naquele momento
€ que se deu a primeira percepcao do poder compensatorio como
desejavel num mercado, quando ele foi cada vez mais marcado
pela concentracao da industria alimenticia e onde se consolidou
uma situacao de oligopso6nio, que se tornou dramatica ao combinar
com a inelasticidade da demanda por bens alimenticios.

Dessa forma, concluiu Paulo Furquim de Azevedo:

“As organizacoes associativas, cujo propdsito primdrio seja a
coordenacao dos esforcos de negdociacao e conseqiiente
aumento do poder de barganha na compra ou venda junito a
drandes empresas, sao arranjos que respondem ao mesmo
problema que deu origem as instituicoes de defesa da
concorréncia e, como estas, podem resultar em melhorias
do bem-estar social”®.

23 AZEVEDO, Paulo Furquim, ALMEIDA, Silvia Faga. Poder Compensatério: coordenagio
horizontal na Defesa da Concorréncia. XXXIV Encontro Nacional de Economia, 2006.
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Através das cooperativas, os profissionais, a0 cooperarem
entre si, se dao um poder compensatorio num mercado que se
mostra imperfeito pelo dominio de oligopsoénios; imperfeicao
dramatica pela singular valoracao da saude e pela inelasticidade
de sua demanda essencial e urgente.

Neste ponto, se reapresenta a observacao empirica. Mas,
agora essa atividade se insere no contexto de exploracao da
interdependéncia entre fato e esséncia e entre a teoria da
Constituicao e a experiéncia constitucional.

O tratamento adequado ao ato cooperativo vem sendo
reivindicado num molde de categorias logicamente articuladas, que
se apresenta como determinante para as relacoes e propriedades
constituidas pelos negdcios das cooperativas. A cooperativa entao
reduz-se a um caso derivado de um nucleo l6gico-fundante do Direito
Cooperativo, que, ja dado, nao é colocado em questao pela atividade
intelectual voltada a sua experiéncia e ao seu conhecimento. Em
outras palavras, até hoje houve uma pretensao de que 0s negocios
das cooperativas somente podem ser percebidos a partir do primado
do conhecimento do Direito Cooperativo.

Proponho a reconstituicao do Direito Cooperativo a partir da
vivéncia das cooperativas®* e a remessa do cooperativismo ao
mesmo plano de existéncia delas*. A observacao empirica entao
se apresenta para a ultrapassagem de uma percepcao contaminada
de preconceitos pela descricao direta da experiéncia dos negocios
das cooperativas tal como elas sao, ou seja, uma experiéncia

2% porque as cooperativas e os atos cooperativos precisam estar sempre abertos a descoberta de
novos sentidos de Justica para que se minimize a tensdo entre a faticidade (vigéncia) da norma
destinada a cooperativa (e aos seus negocios) e a sua validade (dar conta da coexisténcia Otima das
cooperativas no mundo).

2 O cooperativismo deixa de ser entdo puramente idéia, como a cooperativa, pura matéria.
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concreta da cooperativa em sua insercao no mundo e pela
construcao de meétodos eficazes para afericao dos graus de
conformidade dos negocios das cooperativas com o “vir a ser”
constitucional dos atos cooperativos. Sem essa ultrapassagem, nao
se garante um tratamento efetivamente adequado - a medida
precisa para manifestacao modulada da cooperacao no jogo de
ponderacao dos principios e valores da ordem econbémica®.

A adequacao hermenéutica entao vai demandar uma
transdisciplinariedade entre o Direito Cooperativo e a Economia
Social. A investigacao econdémica impacta o Direito Cooperativo,
ao referenciar a percepcao da norma no mundo?, como o Direito
Cooperativo vai impactar a Economia Social: vai-se a experiéncia
empirica da cooperativa e de seus negocios, munido de meios pelos
quais pode se por em questao o sentido dessa experiéncia.

Nessa intersecao disciplinar se visa a cooperativa no horizonte
de saturacao programada por uma Constituicao que institui o Estado
Democratico de Direito e que amplia a democratizacao do espaco
publico e impregna a ordem econdémica de democracia®.

A interdisciplinariedade entre o Direito e Economia tem sido
correntemente exercitada sob a influéncia Ronald Coase?. Entretanto,

20 Sobre cooperativas, escrevi nesta revista o artigo O que identifica uma unido de pessoas como
Cooperativa? (vol. 1, n. 2 — out 2008/ mar 2009)

27 O sujeito do poélo intencional do Direito Cooperativo se situa no mundo.

28 Ndo importa tanto o que as cooperativas foram, sdo e podem vir a ser, mas elas sdo sempre: uma
cooperagdo entre seus socios. Uma cooperagdo com a qual necessariamente exercitardo a democracia
em sua gestdo, gerardo riqueza que circulara necessariamente na comunidade local onde esta
estabelecida e resolverdo ou minimizardo ao menos os seus problemas comuns com a imperfei¢ao
de mercados e com a escassez de capital. Sem isso, ndo ha como pensar uma possibilidade realizavel
como uma cooperativa. Isto ¢, me é impossivel pensar cooperativa de outro modo: ndo ha como
suprimir a cooperagdo sem destruir a cooperativa como um objeto.

2 Ganhador do Premio Nobel de Economia de 1991, Ronald Coase abre um novo campo de
investigagdes econdomicas que foi rotulada de Economia dos Custos de Transagdo. O pressuposto
fundamental ¢ agregar a economia Neocldssica a varidvel dos custos de funcionamento institucional
(em fun¢do de direitos reais e contratuais) dos mercados e agentes econdmicos. Sua proposta ¢
orientar o Direito ao equacionamento dos custos de transa¢do. Com isso, os operadores do Direito
contribuirdo para transa¢des economicamente mais eficientes por adequada alocagdo dos direitos
de propriedade para o mister.
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0s pressupostos da Law and Economics manifestam algumas
antinomias com a abordagem fenomenoldgica aqui proposta.

Na interdisciplinariedade corrente, a reflexao se volta para as
questoes contingenciais. O pensamento nao apresenta a si como
interioridade transparente, um movimento, mas como objeto que deve
servir para algum proposito, para alguma coisa. Relativiza-se a verdade.
Ou seja, a verdade se valida pelos resultados de sua afirmacao, e nao
em algum a priori racional ou intuitivo. Nao ha esséncias a serem
desvendadas, nao ha interesse em projetos transcendentais.

Enfim, na Economia dos Custos de Transacdo, o Direito, se nao
utilizado para realizar os objetivos econdmicos da sociedade,
reveste-se de um nada, se reduz a uma verborragia bizantina.
Ironicamente essa corrente nao renuncia totalmente a possibilidade
de verdade juridica universal, que se manifesta na maximizacao da
rigueza pela eficiéncia econdmica. O sujeito de direitos de
propriedade é identificado como alguém que quer maximizar sua
expectativa de utilidade, ainda que esteja poroso a preocupacoes
com o bem estar alheio.

O Direito, assim posto, nao visa a desocultacao da justica no
mundo (mundo como sintese de uma totalidade), mas funcao (um
fazer) de possibilidade para certos fenbmenos gerais: a base para
a decisao de um juiz deve ser a relacao custo-beneficio.*°

Mas é precisamente no valor da cooperacao que o ato
cooperativo vai encontrar seu fundamento constitucional. A
mensuracao quantitativa dos fatos econémicos nao aprisiona o

3 Pertine aqui um comentario irénico de um dos principais nomes da Law & Economics, Oliver
Williamson: “(....)a relag¢do entre Direito e Economia é unidirecional: o Direito é um sudito
submisso e depende daquilo que a andlise econémica oferece e nada lhe oferece em retribuigdo.
(....)” (ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAIN, Rachel (org.). Direito & Economia. RIJ : Elsevier,
2005. p. 17.)
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sentido da cooperacao’'. Impoe-se encontrar um método que
admita a percepcao e descricao da cooperacao além dos estreitos
limites pragmaticos do calculo utilitario. A reducao fenomenologica
no Direito se presta entao a interrogacao sobre o comportamento
cooperativo. A experiéncia da cooperacdao, sob uma abordagem
fenomenologica, se mostra como razao alargada, pois nao se
apresenta como simples funcao de eficacia, mas como fecundacao
de novos sentidos para o cooperativismo na ordem econbémica.

Em todo o caso, as contribuicoes a partir da obra de Coase*
introduzem consideracoes sobre os custos de transacao nas solucoes
juridicas e seus impactos nas organizacoes e instituicoes como
interacao manifesta entre o Direito e a Economia. Neste passo, suas
contribuicoes podem servir as investigacoes da interdependéncia
entre fatos e esséncia na ordem econOmica constitucionalizada.

Se a ultrapassagem da explicacao e o conhecimento dos atos e
fatos cooperativos para a percepcao da cooperacao como valor coloca
em questao a cientificidade do pensamento, os estudos empiricos no
campo da economia ndao sao para deixar os principios e valores
constitucionais em segundo plano, mas possibilitam uma hermenéutica
que tem os fatos econdmicos por testemunhas da experiéncia do vivido.

Uma analise dos custos de transacao nos fatos juridicos
ocorridos no ambito organizacional das cooperativas nao viabiliza
uma descricao do mundo do Direito, mas uma representacao dele
como um mosaico de elementos conceituais pelos quais a ciéncia
dos fatos se pretende soberana sobre seu objeto, por construi-lo

3U“()é tdo impossivel atingir a esséncia amontoando acidentes quanto chegar a unidade

acrescentando indefinidamente algarismos a direita de 0,99.” (SARTRE, J.P.  Esbog¢o para uma
teoria das emogées. PoA : L&PM, 2007. p. 17.

32 Em seu artigo “The nature of firm”, o economista ganhador do prémio Nobel de Ciéncias Econdmicas
em 1991, Ronald Coase, procurou responder ao questionamento sobre a origem do crescimento das
sociedades, propondo que elas crescerdo enquanto for mais barato racionalizar os custos de transagdo
de um determinado produto internamente, do que adquiri-lo diretamente no mercado.
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matematizado, e, ao fazé-lo, submetido ao seu proprio ideal de
medida. O apelo atraente a um fazer pragmatico nao dissolve o0s
limites de um projeto de posse do mundo domesticado pelas
representacoes construidas pelo sujeito. Coloca tal ideal de medida
fora de questao. Ou seja, priva-o dos meios intuitivos pelos quais se
pode por em questao o arranjo conceitual mesmo de sua experiéncia.

Mas por outro lado, a tarefa descritiva da fenomenologia no
Direito pode seguir apoiada em trabalhos cientificos que
instrumentalizem estes significados para verificar a medida em que
0S pensamentos constroem as pontes entre oS principios
constitucionais e os valores que se fazem fins da Constituicao.33

Se o Direito Cooperativo pode contar com as contribuicoes de
uma Economia dos fatos para lhe dar eficiéncia alocativa na
construcdo de standarts e lastro de cientificidade com a reducao da
experiéncia possivel a observacao do experimento, pode também
perseguir uma eidética para os principios e valores constitucionais,
0 que permite deixar a cooperacao sempre aberta a novos sentidos
e significados, em que a experiéncia se apresenta como iniciacao*.

3 Na contemporaneidade, hia uma relagdo intima entre a ciéncia e a filosofia, em que o percurso de
uma nao pode ser apartado do movimento da outra. No presente caso, se postula que o fazer
filosofico no Direito opere no terreno de novas pesquisas empiricas no campo da economia, tal como
as pesquisas cientificas assumam uma responsabilidade compartilhada com as investigagdes filosoficas
nas descobertas ligadas as nogdes de justica emergentes de um comportamento que seja percebido
como cooperativo.

3# (. )Tida como regido do conhecimento confuso ou inacabado, a experiéncia como exercicio
promiscuo de um espirito encarnado so poderia tornar-se conhecivel e inteligivel se fosse transformada
numa representa¢do ou no pensamento de ver, pensamento de falar, pensamento de pensar. Assim
procedendo, a tradi¢do, tanto empirista como intelectualista, cindiu o ato e o sentido da experiéncia,
colocando o primeiro na esfera do confuso e o segundo na do conceito. Compreender a experiéncia
exigia sair de seu recinto, destacar-se dela para, gragas a separagdo, pensa-la e explica-la, de sorte
que em lugar da compreensdo da experiéncia, obteve-se a experiéncia compreendida, um discurso
sobre ela para silencia-la enquanto fala propria..

“A experiéncia ja ndo pode ser o que era para o empirismo, isto é, passividade receptiva e resposta
a estimulos sensoriais externos, mosaico de sensagées que se associam mecanicamente para formar
percepgoes, imagens e idéias; nem pode ser o que era para o intelectualismo, isto é, atividade de
inspegdo intelectual do mundo. Percebida, doravante, como nosso modo de ser e de existir no
mundo, a experiéncia sera aquilo que ela sempre foi: iniciagdo aos mistérios do mundo”
CHAUI, Marilena. Merleau-Ponty: a obra fecunda. A filosofia como interrogacdo intermindvel.
In: Cult — Revista Brasileira de Cultura. N° 123. Abr/2008. ano 11. SP : Bregantini. p. 49.
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ESBOCO SOBRE A JURIDICIDADE: CONTRIBUTO
PARA UMA TEORIA FENOMENOLOGICA
DO DIrerTO.

Luiz Claudio Esperanca Paes’

Na orbita juridica a fenomenologia encontra aplicacao e isso
nao é mais novidade. Incontaveis pesquisas foram realizadas sobre
0 que seria o fundamento do Direito. Kelsen chegou a afirmar que
sobre 0 que é justica “nao o sabemos nem nunca o saberemos”.
Sem consenso na doutrina, assunto intrincado e deveras escasso €
o enfrentamento jusfilosofico sobre o tema, ‘juridicidade’, seja
quanto a sua natureza, composicao ou significado. Quem o aborda
o trata a seu modo: ora com certa coincidéncia, ora com diferentes
modos de ver, quando nao com certa superficialidade. Tentarei tracar
alguns contornos sobre a origem, sobre o fluxo da consciéncia
humana inerente a todas as tribos e sociedades desde que o mundo
¢ mundo, investigando a esséncia da Juridicidade como nucleo da
conformacao juridica e seus reflexos no mundo do Direto.
Responsabilizo-me sem solidariedade por eventuais sendes ou

! Advogado e bacharelando em Filosofia pela UFRJ.
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descompassos acometidos nestes apontamentos, nao custando
registrar que até Pontes de Miranda - o maior tratadista juridico
brasileiro de todos 0s tempos - mesmo por ser prolixo nao se tornou
menos claro, portanto, nao custa tentar...

12 PARTE - O PONTO DE PARTIDA

Como um clarear na mata-fechada foi o dedo de Aquiles Cortes
Guimaraes que apontou ser a juridicidade o nucleo fundante do Direito,
anocao-chave a ser investigada pela filosofia juridico-fenomenoldgica.
Com esse enfoque, com essa atitude, ele pds na boca do homem do
Direito ultimadas palavras que, no fundo, lembram Husserl:

“No contexto das denominadas ciéncias humanas ou do
espirito o Direito ocupa uma “regiao ontoldgica” privilegiada
por constituir-se de objetos revestidos de juridicidade, cuja
esséncia ilumina toda acao normativa e obrigacional, no
seu cardter de universalidade. Ela é uma idealidade
(esséncia) percebida no plano do espirito como funcao
coordenadora da vida do Direito. (...) Dai se percebe que
juridica é a norma que reveste os objetos e juridicidade é a
fonte da sua proveniéncia.”

Como contributo despretensioso, na esteira do saber do
Mestre e com o respeito que é de todo merecedor, reabro a
pesquisa até entao intocada. Mais que uma simples incursao
doutrinaria, as palavras do Dr. Aquiles Guimaraes foram fincadas
com a responsabilidade de redefinir os passos de tema nao
encerrado e quica sem fechamento, como soOi acontecer com as
questoes imbricadas no mundo jusfilosofico. Como reflexo de sua
propria natureza em minha intuicao, tento para o problema de estar
a juridicidade atrelada a escolha dos homens envolvendo valores,

2 Para uma teoria fenomenologica do Direito II, in Fenomenologia e Direito, Emarf, vol. 3, n°® 2,
outubro 2010/margo 2011.
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bem como com a propria constituicao do Estado, constatando numa
perspectiva historica, que a propria ‘liberdade’, por exemplo, revelou-se
em crise no contexto da escala dos valores fundamentais da vida.

A questao do fundamento do direito atravessa os séculos.

Mais que 0S romanos - praticos da razao e voltados para a
elaboracao da técnica legal -, envolvidos com o saber especulativo,
preocuparam-se 0s gregos com a razao ultima da obediéncia aos
preceitos juridicos, mais precisamente, com a idéia de justo.

Miguel Reale declarou ser equivoca a identificacao absoluta
da polis grega com a urbis romana tal como o fez Fustel de
Coulanges, segundo o qual os gregos nao conheceram a liberdade
individual; porém, entre os romanos, a consciéncia juridica
prosperou como esfera individual de acao, notadamente quanto
aos paterfamilias, com sua autoridade familiar nao derivada da
cidade. Benjamin Constant entendeu a liberdade com participacao
diferenciada: entre os antigos “ao poder do Estado” e entre os
modernos “perante o Estado”. Para Maurice Croiset e Werner Jaeger
a liberdade antiga e a moderna também sao diferentes. A liberdade
subordinava-se ao principio da isonomia e era identificada mais
como privilégio de obedecer-se a leis iguais e menos como
autodeterminacao nos meandros do grupo. Ao contrario de Fustel,
Hauriou e Glotz apontaram que no Estado antigo (Atenas),
progrediram juntos o poder publico e o individualismo, havendo
equilibrio perfeito e apoio mutuo entre ambos. Exceto quanto a
liberdade de consciéncia, afirmou Hauriou que o Estado antigo e o
moderno nao sao diferentes, haja vista a existéncia de direitos
individuais antes de declaracoes de direitos, reconhecendo que a
idéia de igualdade era condicao mesma de liberdade para o povo
ateniense. Portanto, apesar de entre 0s antigos nao existirem
declaracao de direitos - constitucionalismo -, que veio a surgir
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somente no século XVIII, havia direitos individuais, excetuando-se
a liberdade de consciéncia. Jellinek, com mais objetividade,
aproxima o individualismo antigo e moderno, afirmando que o
Estado grego conheceu a idéia de justo - diké -, mas nao conheceu
a idéia de lei como em Roma, constatando haver tanto no estado
antigo quanto no moderno uma ampla esfera de liberdade ativa do
individuo perante o Estado 3.

Sobre o assunto, Reale tenta superar a antitese entre a posicao
de Coulangens e seus criticos contemporaneos, afastando a
antinomia entre as duas correntes de pensamento quanto ao efetivo
exercicio das liberdades antiga e moderna, deixando-se entender
que no momento greco-romano, a idéia de pessoa, como nucleo
ético intangivel (indivisus), nao foi prioridade na ordem juridica,
pois além de confundirem liberdade com cidadania, nem os gregos
e nem os romanos alcancaram o conceito de liberdade individual
como decorréncia natural da personalidade, sem prejuizo das
liberdades individuais serem garantidas positivamente na ordem
dos fatos. A ‘consciéncia de organizacao social’ é o que distingue a
urbi da polis. Se aos gregos nao foi estranha a idéia de justo como
ideal de justica, entre 0s romanos muito mais se destacou a idéia
de lei como ordanizacao dum sistema decorrente dos valores da
comunidade. Roma foi pautada numa ‘consciéncia juridica do
Estado’, desconhecida na historia dos gregos. Numa “visao juridico-
positiva de existéncia comum alcancaram 0S romanos um conceito
de liberdade que nao se confunde com o dos gregos e modernos,
apresentando notas especificas de juridicidade” *.

No dizer de Reale, um gdrau maior de juridicidade foi
observado entre os romanos. Nao vislumbrando contraposicao de
3 apud, Liberdade antiga e liberdade moderna, in Horizontes do Direito e da Historia, Sdo Paulo,

Saraiva, 3* edigdo, 2000, pp.3 a 31.
4 Reale, in op. cit., p. 18.

128 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.1, p.1-176, abr./set.2011



Luiz Claudio Esperanca Paes

unidade politica, levando-se em consideracao a semelhanca de
organizacoes familiares, constatou-se que foi desconhecida no
pensamento grego a idéia de que o Estado existe para ‘garantir’ 0os
direitos do cidadao e que este tem direito a ‘exigir’ tal garantia do
proprio Estado. Por ser individuo e Estado uma sO pessoa, 0S gregos
nao fizeram distincao entre Direito publico e privado. A democracia
grega contribuiu para a formacao de direitos politicos, mas nao para
uma ‘teoria de direitos civis'. A liberdade nao foi um status complementar
ao status de cidadao. Livre era o sudito de Roma se subordinado ao
status civitatis. Roma sofre uma helenizacao muito mais profunda que
penetra na totalidade da vida espiritual e material e, sem duvida, é no
campo do Direito que mais se percebe o grande influxo grego em
Roma, pela metade do século V a. C com a Lei das Doze Tabuas®.

Demonstrada a oscilacao e divergéncia de movimentos - a
respeito do valor liberdade - no decorrer das geracoes com reflexos na
juridicidade, passo a matéria juridico-fenomenoldgica, sublinhando de
entrada ser a consciéncia ‘vazia’, inobstante se expressar em fluxo de
experiéncias vividas e que a todo instante vivencia 0 homem.

E 0 que ¢é fluxo? E escoamento ou movimento continuo...

Mas qual o sentido desse fluxo para a consciéncia
fenomenologica? Conforme a Segunda meditacao cartesiana de
Husserl, esse fluxo ¢ um ‘multiplo (strom) de cogitationes’. “E a
vida do eu idéntico, ja que a reflexao sobre o eu é reflexao sobre a
vida, possivel atodo momento”®. Numa so palavra: esse fluxo traduz-
se em vivéncias. A fenomenologia fundamenta-se em movimento
intuitivo incessante, decorrente da energia que a propria
consciéncia mobiliza, por ser intencional e desencadeadora de todas

5 apud, Wolfgang Kunkel, Historia del Derecho Romano, Barcelona, Ariel, 8* edi¢dao, 1982, p. 12.
¢ Paul Ricoeur. Na escola da fenomenologia, Vozes, Sdo Paulo, 2009, p. 188.
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as relacoes cognitivas, conferindo sentidos a todos os objetos
transcendentes, ainda que irreais.

Diante desse contexto, qual seria a natureza da juridicidade?
Eis o ponto de confluéncia jusfilosofico.

A juridicidade é um status, uma situacao incindivel de
complexa natureza: é ato por envolver decisao ou convencao jus-
politica almejando efetividade (consciéncia de sociedade); é valor
por estar imbricada num contexto de ‘relevancias’ no decurso do
tempo (historicismo axiolégico), sobretudo a idéia de justica; é
qualidade normativa por assim realizar-se no mundo do direito, por
sua positividade. Em suma: fato, valor e norma constituem a facies
desta esséncia. E vivificada em ato judicativo, € juizo valorativo,
entendendo-se como tal o que capacita o intelecto a julgar sobre a
verdade de proposicoes relativas as invariancias do objeto
apreendido (esséncias). Tal julgamento nao é por si mesmo um
“conhecimento intuitivo”, embora ele seja formulado em virtude
do conhecimento intuitivo. Exemplifico: ao observar um objeto -
caneta -, inicialmente, este objeto se da sob minha percepcao
transcendente (visao, tato etc), produzindo o conhecimento intuitivo
da caneta em mim. A seguir, tal conhecimento intuitivo, sensivel,
reconduz o conhecimento ao intelecto. A consciéncia dara
significados a tal objeto ap6s a “interiorizacao” (percepcao
imanente), daquele fendbmeno em mim, ou melhor, apos o
cumprimento (dever) de duas exigéncias: reducao transcendental
e reducao eidética.

A juridicidade ¢ fendmeno inerente a propria consciéncia
intencional. E in se do Direito, mas retém “ressonancias faticas”,
valendo registrar as bem fundas consideracoes de Nicolai Hartmann,
referendadas por Eduardo Garcia Maynez, ao tratar dos valores como
objetos ideais no contexto da ética valorativa:
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“Desde a época de Platao admite-se, sobre o0 mundo da
matéria, um reino de objetos imateriais, uma ordem do ideal.
O fundador da Academia o chamava reino das idéias;
Aristoteles, das formas (eidos); os escoldsticos, das esséncias
(essentia). Depois de ter sido negado pelo subjetivismo
dominante nos ultimos tempos, volta a ser reconhecido e
afirmado pelos mais ilustres pensadores contemporaneos. A
esse mundo pertencem tanto os valores como os objetos
logicos e matemdticos, 0 mesmo que as esséncias de que
fala a fenomenologia” . (traducao do autor)

No paragrafo anterior, Hartmann mencionou os valores como
idealidade, mas afirma em sua teoria ndo so existir valores morais
e menciona diversas classes de valores, destacando-se “os valores
de organizacao que consistem em uma determinada relacao de
bens e de pessoas” 8.

Abrem-se as portas para o0 mundo juridico.

Para maior esclarecimento da matéria demonstro o contraste
de entendimentos entre a postura realeana, a qual considera o
valor categoria primaria em si - objeto cultural -, derivado do ‘dever
ser’, porquanto jamais desprovido de conteudo axioldgico e a
posicao de Hartmann, em passagem repensada de sua
fenomenologia nao-personalista (objetiva) dos valores, seguida
em termos por Aquiles Guimaraes:

“(...) O ser ideal tem sempre alguma relacao com o real,
(...) O ethos do homem nao é uma estrutura ideal, nem
tampouco uma esséncia. Os valores nao podem ser somente
esséncias. Como principios do ethos, é inerente a eles o poder
de transcender a esfera da idealidade para introduzir-se no
mundo flutuante dos atos humanos. (...) Os valores, como
objetos ideais, sao indiferentes ante a existéncia ou

7 Eduardo Garcia Maynez. Etica, México, Porrua, 1965, p.21.
8 Nicolai Hartmann. Introduccion a la filosofia, México, Centro de Estudos Filosoficos, 1961, p. 152.
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inexisténcia dos conteudos axioldgicos; pois o dever ser ideal
implica a tendéncia para a realidade. Em uma palavra:
franscende sua idealidade. Enire o valor e o dever ser existe
uma relacao indissolivel. O dever ser implica a direcao
para algo; o valor é esse algo para o qual se tende. Usando
a velha terminologia pode-se dizer que ‘o dever ser ideal é
a condicao formal do valor, e o valor é a condicao material
do dever ser.”” °

Reale estabeleceu critério diverso. A uma: entendeu que pelo
afastamento dos bens culturais haveria comprometimento da
continuidade historica, sendo aqueles (bens culturais) mediadores
e base essenciais de mensagens e informacao de geracao para
geracao; a duas: por serem ‘intencionalidades objetivadas’, dotados
de sentido (juridicizavel - positivavel), perder-se-ia de vista a
correlacao valor e tempo, por desconsidera-los como entes
objetivamente significantes no decorrer da historia.

Para Hartmann o dever ser ¢ ideal e condicao formal do valor,
sendo este (valor) condicao material daquele. Tal relacao - dever
ser (ideal) e valor - é incindivel, a dupla face da mesma moeda. E
para resolver discrepancias existentes, uma tensao entre a ordem
real e a da idealidade, cria uma figura intermedidria, uma verdadeira
zona cinzenta: um ‘dever ser atual’, que atualiza-se quando em
contraste com uma realidade nao valiosa. Afirma que, “em si
mesmo, 0 mundo real nao é so valioso ou so antivalioso, mas é um
encontro de valores multiplos, realizados ou nao-realizados, ainda
que permanecam em aberto” .

Essa a solucao de Hartmann para o mundo do Direito. Apds
mencionar que os valores (como objetos ideais) “sao indiferentes
a existéncia de conteudos axioldgicos” (éticos), outra saida nao teve
® Eduardo G. Maynez, Etica, México, Porrua, 1965, pp. 216, 251, 254 e 258.

10 apud, Antonio Paim, Tratado de Etica, Londrina, Edi¢des Humanidades, 2003, p.335.
" Eduardo G. Maynez, in op. cit, p. 259.
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a nao ser criar a figura hibrida dum dever ser atual (nem real nem
ideal), possibilitando que a esfera ética ideal (dever ser ideal) se
introduzisse na orbita da conduta humana, ja que essa tendéncia,
esse transcender para realidade do mundo da vida, jd é existente
no ‘dever ser ideal’ como dito anteriormente, concluindo que so se
pode modificar a realidade se a exigéncia normativa é reconhecida
e acatada por um ser sensivel ao valor: ‘a consciéncia humana’. O
valor, per se, nada realiza. Nao podem os valores por si mesmos
modelar a realidade. Portanto, confirma-se o entendimento que os
valores nao podem ser compreendidos apenas num sentido ideal
no contexto da juridicidade.

22 PARTE - A QUESTAO DA LEGITIMIDADE

O desencadear do tempo, o transpassar da historia do homem
em meio a seus entreveiros, transgressoes, acertos e desacertos,
transfiguram-se em alternativas a serem tomadas diante do mundo da
vida, sobre as quais aquele fara escolhas, optando pelos valores que
mais Ihe aprouver, consubstanciando-os em bens juridicos resguardados
pelos modelos ou sistemas de Direito no formato de normas.

Inobstante a juridicidade - como esséncia do direito -
caracterizar-se por um juizo de valor, marcado pela idealidade como
quer Hartmann ou por um bem cultural proveniente do ‘dever ser’
como quer Reale, inevitavel em seu conteudo indecomponivel
aspectos formais e materiais e disso ninguém discorda. Por um lado,
€ situacao juridico-formal tendo em vista sua configuracao legal-
normativa. A juridicidade prové a norma juridica, seja escrita, seja
costumeira, pois ainda que nao haja direito escrito toda sentenca é
lei entre partes. Por outro, é situacao politico-material por inevitavel
a tomada de decisao - relacoes de poder implicando valores - em
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toda e qualquer sociedade ao longo da historia; dai falar-se em
Constituicao e em poder constituinte.

Tal componente politico-material traduz-se em legitimidade,
ou seja, a conformidade do agir do Estado aos ‘interesses da
coletividade’ - vontade politica predominante = interesse do capital
-, preconizando-se por efetividade (social é claro; pois ‘eficacia’,
diferentemente, é idéia inerente a norma). Mais claramente: essa
legitimidade revela-se na conformacao da idéia de ‘decisao de
poder/aceitacao pelo povo’ (consciéncia de sociedade),
compreendendo-se a ilacao dum “pacta sunt servanda” como
fundamento da ordem juridica como o fez Reale ao criticar Kelsen
sobre o velado conteudo de sua ‘norma fundamental’™. Frise-se:
tal pacto caracteriza-se com nitida natureza material - certo que
todo e qualquer consenso envolve acordo de vontades, ainda que
implicitamente -, denotando tempero axiologico que tipifica o
Estado de Direito. Mais: as normas juridicas fundadas em tal contexto
politico-juridico “tem a seu favor a presuncao de legitimidade e
condicionam as atividades dos governantes” como bem ressaltou
o Professor Antonio Sebastiao Lima .

Diante disso: nao é a lei ou a norma que conferem
legitimidade a juridicidade (esséncia do direito), sob pena de
retrocedermos a légica juridico-formal de Kelsen na indefinida
persecucao de um fundamento de validade. Dois sao 0s aspectos
a considerar: (a) no plano formal, é a juridicidade que confere
eficdcia (juridica) a norma, ou seja, aptidao para incidir. Repito: a
juridicidade prové a norma; (b) no plano material, a juridicidade se
legitima na propria consciéncia intencional - na consciéncia de
sociedade -, simultaneamente, através de seu auto discernimento

12 jn Fundamentos do Direito, Sdo Paulo, Saraiva, 3* edigdo, 1998, p.172
3Antonio Sebastido Lima. Teoria do Estado e da Constitui¢do - Fundamentos do Direito Positivo,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1998, p. 350.
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e de sua manifestacao de vontade, certo ser tal consciéncia a fonte
primeira que em profusao infunde sentidos e significados
consolidando valores.

Por pura coincidéncia outro nao foi o entendimento do juiz
alemao Wagemann, citado por Pontes de Miranda: “A fonte, a raiz
do direito, ‘nao € a lei, mas o instinto, a consciéncia humana’” .

A afirmacao de juridicidade ou nao-juridicidade implica em juizo
e, portanto, tem conteudo que significa apreciacao (valoracao),
interpretacao e decisao. Tal conteudo comporta um conglomerado de
valores consubstanciados em ‘um’: Justica. E isto se explica por sempre
nascer o Direito (norma juridica escrita ou costumeira) dum ato de
poder, duma decisao, dum juizo, de uma convencao, duma escolha
de valores preponderantes em determinada sociedade, certo que todo
ato decisorio ja envolve uma valoracao ou escolha, um interpretar.

No mesmo sentido pronunciou-se Carl Schmitt:

“Una constitucion nasce, o mediante decision politica
unilateral del sujeto del poder constituynte, o mediante
convencion plurilateral de varios de tales sujetos” (...)
“Constitucion en sentido positivo significa un ato consciente
de configuracion de esta unidad politica, mediante el
cual la unidad recibe su forma especial de existéncia.”

Com efeito, nao ha qualquer despautério afirmar ser a
juridicidade a legalidade qualificada pela legitimidade com a
prevaléncia do valor-justica, pela idéia de justo, por ser considerado
valor-fim (virtude maxima). Dai Reale considerar valor-fonte a pessoa
humana (indivisus) e valor-fim a idéia de justica. Aqui esclareco:
nao se confunda a idéia de ‘valor-fim’ com a de valor-ultimo. Ao
contrario, o valor-fim € a intencao primeira, a finalidade primeira, a

4 in Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, Rio de Janeiro, Borsoi, 1972, Vol. II, p. 134.
5Carl Schmitt.Teoria de La Constitucion, Madrid, Alianza, 2009, p.66.
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ser alcancada no horizonte do mundo do Direito, por que nao dizer,
no mundo da vida, certo que o direito se auto-regula, levando-se
em consideracao os ‘bens da vida’ transmudados em bem juridicos
apos serem juridicizados.

Nesse contexto, alerto para que nao confundamos a idéia de
atribuicao com a idéia de autorizacao do poder de agir, valendo
relembrar o certeiro entendimento de Goffredo Telles |r.
referendado por Maria Helena Diniz:

“A norma nao é atributiva de poder algum, pois ela nao
possui nenhum ‘poder de agir’; como poderia conceder o
que ndo tem! Ela apenas autoriza o uso do ‘poder de coagir
do lesado’; este possui a referida ‘faculdade de exigir’ com
ou sem norma, legitimando-o. A norma de direito, portanto,
nao confere poder legitimo de coagir, tampouco traz em
siforca coercitiva, pois ndo exerce nenhuma pressao sobre o
individuo - a pressao exercida por um corpo qualquer so é
exercida por outro corpo. O ‘poder de agir’ so serd legitimo
se seu uso for autorizado pela norma. Nao confere poder
legitimo de coagir, mas a legitimidade desse poder.” '°

Mais detalhista e atenta em seu belissimo Compéndio de
Introducao a Ciéncia do Direito, a renomada jurista reforca a
assercao da tese sustentada neste trabalho, retificando, em tempo,
que “tal autorizamento é da sociedade e nao da norma juridica,
mas como ¢é esta que prescreve as acoes exigidas e proibidas pela
sociedade, ‘nada’ desaconselha dizer-se que o autorizamento
pertence a norma, que exprime em palavras o autorizamento
inerente a sociedade”. "

O assunto exige precisao.

16 In Conceito de norma juridica como problema de esséncia, Sdo Paulo, Saraiva, 1996, p.147/8.
"Maria Helena Diniz. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito, Sdo Paulo, Saraiva, 17*
edicdo, 2005, p. 379.
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Eis a importancia ser a fenomenologia atitude persecutoéria de
esséncias. O método é radical e, portanto, nao se concilia com denotacoes
secundarias quanto a identificacao da esséncia dos fenébmenos.

Repito: nao é a norma ou a lei que conferem legitimidade a
juridicidade como esséncia do Direito, sob pena de confusao sobre
toda compreensao jusfilosofica. A norma qualifica a positividade,
caracterizando-se esta por vontade social preponderante,
independentemente da existéncia de legislacao. Mas se
considerarmos a norma como mote legitimador da faculdade de
agir iremos atrelar ao fundamento do Direito, como esséncia ultima,
um carater puramente formal, afastando-nos de considerar a
substancialidade dos valores atinentes a humanidade. Inobstante
seu aspecto formal ja ressaltado, a idéia de juridicidade também
conglomera valores oscilantes no tempo e no espaco, valores
inerentes a historia do homem como ja ressaltado. A idéia de
juridicidade, como idealidade, é una e invariante quanto ao espaco
e ao tempo, mas como valor é oscilante. E esséncia de natureza
incindivel e cumulativa, consubstanciando em sua propria
idealidade ser e dever ser. Por isso, a juridicidade se perfaz na
legalidade (ainda que como sentenca) qualificada pela legitimidade.

Exemplifico: a reacao decorrente de “defesa” contra injusta
agressao iminente é reconhecida como legitima pela propria
consciéncia intencional que penetra e se transmuda em ‘consciéncia
de sociedade’, mas nao é concedida pela norma como bem
asseverou Helena Diniz. Nos seus devidos termos: no caso, a
facultas exigendi - pretensao de se defender - é inerente a propria
consciéncia intencional provida de vivéncias intuidas pelo homem,
independentemente da existéncia de norma juridica para tal reacao.
Nao é por outra razao que o denominado direito ou pretensao de
punir “do” Estado nao advém “do” Estado. Este mecaniza a
pretensao de punir inerente a propria
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sociedade. E o direito de punir in se a consciéncia de
sociedade. E é por isso que toda pretensao tem natureza material,
configurando-se como manifestacao de vontade dirigida a obtencao
de um bem da vida, de um bem juridico, ou como quis Carnelutti: €
“a exigéncia de subordinacao de um interesse alheio ao proprio”
(nao confundamos com a denominada “pretensao processual”,
conceito esse mais largo envolvendo o provimento de uma prova).
No contexto do exemplo, a norma apenas da publicidade e autoriza
0 que ja é faculdade personalissima inerente e apenas reconhecida
pelo individuo: defender-se (art. 25 do CP).

Com semelhanca de tratamento com o que estamos a
considerar, aproximando-se modus in rebus da atitude
fenomenoldgica e deixando-nos completamente a vontade quanto
a nossa forma de pensar o problema, em seu Sistema de ciéncia
positiva do direito, Pontes de Miranda nao vacila e ratifica mais uma
vez o0 porqué deteve e ainda detém - por insuperavel - o cetro de
Jurista dos juristas:

“Na maioria dos casos, os artigos de lei sao provimentos
supérfluos, excessos de expressao, porque por ‘outros
modos’ ja se manifestou, patente e forte, a regra juridica, -
na ciéncia, no sentimento juridico ou por outro processo
humano de exteriorizacao do intimo reconhecimento da
norma. Em tais ocasioes, a lei procura avivar os tracos do
retrato, que nao mais era simples esboco, porém obra de
arte definitiva; e ndo é raro prejudicar o trabalho ja feito,
pela inoportuna intervencdo do processo cristalizante e
discursivo, de que usa o legislador. Risquem-se do Codigo
Civil alemao os §§ 1.805 e 1833, e nao haverd outras solucoes
sendo as que eles indicam; apaguem-se os enunciados dos
arts. 92, 159, 240 etc., do Codigo Civil Brasileiro (1916), e
dar-se-d o0 mesmo. Reconhecida a norma como tal, é direito
vivo, positivo, ainda que nao esteja em leis; e se nelas estiver
e nao se reconhecer como tal, o que acontece muitas vezes,
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nao é norma de direito, mas simples resultado de gesto
despotico ou inadvertido do legislador. E a razao de tudo
isso é obvia: a esséncia da positividade ou valor real do direito,
a conviccao de sua exatidao juridica, da sua ‘justidade’, para
traduzirmos por termo castico, precisamente, a palavra alema
Richtigkeit (Richtig = justo; Richtigkeit = justidade), - é o
reconhecimento do principio nele contido.” '

Em suma: o reconhecimento desse “principio” que funda ex
radice o mundo do Direito nada mais € que a intuicao de valores
transfigurados pela consciéncia intencional em juridicidade. Assim
se da a contextualizacao da legitimidade do Direito - como esséncia
-, independentemente da vigéncia de regras que se caracterizam
por imperativas, autorizantes etc.

A parte classificacoes sobre seu pensamento, quanto mais leio
Pontes de Miranda mais percebo que poucos o entenderam. Afinal,
0 que prop0s? Prop6s pesquisa cientifica do sentimento juridico, o
que nada tem a ver, afirma o Jurista, com a ‘jurisprudéncia do
sentimento’ de Lorenz Brutt. Com que método assumiu essa tarefa?
Pelo método indutivo-objetivo de predeterminacao do Direito.

O que significa esse carater “objetivo de prederterminacao”
em seu método indutivo?

O ponto culmen.

Entre nos: independentemente de suas criticas a Husserl,
proferidas no seu Problema Fundamental do Conhecimento,
ninguém me faz pensar o contrario quanto a aproximacao do
pensamento de Pontes de Miranda perante a fenomenologia.
Registrou em seu Sistema que empreendera sistematizar com nova
direcao as consequiéncias trazidas pelo movimento indutivo 2°,
'8 in Sistema, vol. I, pp. 161 ¢ 162.

19 in Sistema, Vol. I, item 7, p.163.
2 in op. cit. p.163
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afirmando ousadamente em obra outra que estaria mais de acordo
com o método fenomenologico do que o proéprio Husserl, nao
ocultando o resvalar deste ultimo em idealismo.?

Inobstante ter sustentado a identidade das leis fisicas e
humanas como condicao da unidade da ciéncia, Pontes nao prop0s
simplesmente um “empirismo juridico integral” como o disse
Miguel Reale %, data venia. Na verdade, preconizou pela diminuicao
da atividade inconsciente e valorizou a atividade consciente, nao
no sentido duma verificacao racional (racionalista) mas, com o olhar
de homem de ciéncia, visou apenas reconhecer que no processo
de organizacao social as leis sao ‘esquemas objetivos’ (eu diria
esséncias), decorrentes dos ‘elementos de regra das relacoes
sociais’ no decorrer da historia, afastando-se de consideracoes
subjetivistas. O sentimento, atinente a matéria investigada, é
apenas um dos elementos levados em consideracao no ‘processo
de revelacao do Direito’, sendo certo tal processo caracterizar-se
como o descobrimento instintivo do proprio homem (eu diria
intuicao). Entre a concorréncia da intuicao atinente ao empirismo e
0 método de deducao atrelado ao racionalismo, Pontes privilegiou
0 método indutivo, numa perspectiva de investigacao cientifica,
referendando a figura de Francis Bacon 2. No tomo Il de seu Sistema
constata-se o item - “Algo de Invariavel no Direito” -, concluindo
que “nao ha principios de justica que se assentem fora do mundo
dos fendmenos e das contingéncias (...) produtos da vida, se nao
mudam, é porque ha particula imutavel na propria vida” .

Essas ‘particulas imutdveis’ sao esséncias para Husserl e para nos.

De seu complexo ‘processo de revelacao do direito’, aliando
sentimento (intuicao) e técnica, nao aceitando o exame do fato

2 in O Problema Fundamental do Conhecimento, Sdo Paulo, Bookseller, 2005, p. 137.
22 in Horizontes do Direito e da Historia, Sdo Paulo, Saraiva, 3* edi¢do, 2000, p. 189.
% in Sistema, vol. II, p. 163.

% in op. cit. p. 77, item 7.
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apenas por um sO angulo da ciéncia, é de se notar em tudo por
tudo, nos meandros de suas consideracoes, nas nuancas de seu
pensamento, nas entrelinhas de sua originalidade juridico-cientifica,
que ha sempre uma palavra, uma conotacao, uma atitude até mesmo
explicita que nos faz lembrar o método fenomenoldgico, se é que
assim podemos chama-lo, buscando tanto que ser possa aproximar
o direito da realidade, e por que nao dizer, do mundo vida:

“As leis ndao sdo o direito: a regra juridica apenas estd em
conexidade simbolica com a realidade” (...) “Em vez de
ler o texio e procurar depois o modo de o interpretar, quer
com a andlise das realidades, que ele rege, quer com as luzes
do movimento social, ou da exegdese livre, é melhor
aprofundar o estudo dogmatico do Direito, conhecé-lo em
sua intima fenomenalidade, baixar depois ao conhecimento
da sociedade que mais nos interessa e finalmente examinar

o texto legal

Como ‘esboco’, eis a questao da juridicidade como esséncia
do Direito.
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A JUSTICA EMPIRISTA SEGUNDO DAVID
Huwvie

Silvia Regina da Silva Costa’

“a instauracdo da justica torna-se necessdria para denunciar
as contradicoes: a vida social é necessdria para amenizar as
deficiéncias de nossa natureza, mas ela nao é espontanea,
fdcil, porque o primeiro movimento das nossas afeccoes e
das paixoes nao se dirige a vida social, mas a nés mesmos. A
justica intervém assim como um artificio ou como uma
convencao que os homens fazem entre eles.”CHIRPAZ,
Francois. Hume et le procés de la métaphysique.

Muito embora a filosofia de Hume pertenca ao século XVIii, é
bem dificil que as suas colocacoes e conclusdes possam ser
interpretadas a partir de um panorama historico geral que as
compreendesse e tornasse, por via de consequiéncia, compreensivel.

E certo que a historia nao € algo que possa explicar filosofias,
porque a filosofia, em sua definicao mais exata, € alguma coisa
que excede o seu tempo, construindo novos horizontes, fazendo a

! Doutoranda em filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, advogada e membro
da Hume Society.
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propria historia ser interpretada de um outro modo. No entanto,
nao ha como negar que a historia da filosofia pretende quase
sempre uma distribuicao das filosofias em torno de determinadas
“idéias gerais”. Isso importa na tentativa de tornar inteligivel, mas
de modo absolutamente inadequado, o esforco singular de
pensadores que buscaram interpretar de movo novo e adequado
as grandes questoes com as quais deve lidar a filosofia. O empirismo
de Hume é um dos grandes exemplos de uma “nova filosofia” do
século XVIII que padeceu quase sempre de mentes capazes de fazer
uma devida interpretacao de seus problemas e um adequado uso
dos seus conceitos.

Interpretadas a partir do racionalismo de iluminista, ressalvada a
importancia conferida por Kant no plano do conhecimento, as questoes
politicas colocadas pelo empirismo de Hume foram interpretadas como
algo a que faltava um fundamento a priori e remetidas ao
tradicionalismo e ao conservadorismo politico, por conseguinte.

O problema da justica no empirismo de Hume revela-se como
grande signo dessa falta de compreensao, sobretudo ao se analisar
como a justica é concebida nos ensaios politicos, que tratam de
temas afetos ao racionalismo, tais como “o contrato original”. As
filosofias racionalistas pretendem que o contato social instituisse
uma nova sociedade fundada na vontade e na igualdade,
decorrendo dai uma concepcao de justica formal ou ideal que
figurava como a grande finalidade decorrente da constituicao do
contrato social, que se ergueria para realiza-la.

Entretanto, o racionalismo nao conseguiu explicar de que
forma o contrato social, que a tudo funda a partir da vontade, poderia
realizar uma finalidade considerada anterior ao proprio contrato,
decorrendo dai uma concepcao de justica que se coloca em
contradicao com as exigéncias racionalistas de fundacao autbnoma
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da sociedade politica. Esse problema talvez esteja relacionado a
influéncia que a ciéncia da natureza exerceu sobre o pensamento
politico do racionalismo classico, e a propria pratica de Kant revela tal
problema ao considerar a0 mesmo tempo racional e imperfeito o
estado de natureza e as relacoes juridicas pensadas sob sua inspiracao.

Esta certo que justica formal nao é a mesma coisa que justica
natural. No entanto, o jusnaturalismo moderno nao fez muitas vezes
mais do que confundi-las, e a propria obra de Kant revela um esforco
magistral em distinguir essas duas concepcoes de justica,
pretendendo desfazer uma confusao que ameacava o racionalismo
politico de dogmatismo. Entretanto, os proprios fundamentos
necessarios a tal distincao se esvaem no horizonte da filosofia
pratica kantiana, tornando-se puras idéias, devendo considerar-se
0 estado de natureza e o proprio contrato social meros indicios de
razao, fatos que apontariam a necessidade de se realizar
infinitamente as exigéncias da razao, que se tornaram formalmente
primeiras e que deveriam, a partir de entao, fundar as novas
exigéncias politicas da modernidade. A partir disso, Kant pode
distinguir justica natural e justica formal, e ndo se pode negar que
foi preciso uma grande inspiracao empirista para tanto.

Dizemos que foi necessaria a Kant uma inspiracao empirista,
pois Hume afirma a necessidade de se instituir uma sociedade
politica a fim de que se torne possivel a administracao da justica’. A
justica, pois, é concebida pelo empirismo como algo anterior ao
contrato; como alguma coisa portadora de mais necessidades do
que as suas disposicoes, ja que o contrato supoe relacoes mutuas
e estas supoem que se tenha alcancado uma adequada
administracao da justica.

2 HUME, David. Da origem do governo. In:
Sao Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 193.

. Ensaios politicos, morais e literarios.
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E um fato curioso que um pensador empirista, apontado por
muitos como alguém que desferiu um golpe de morte na metafisica,
conceba, como Platao, Aristoteles e o proprio Kant concederam,
maior importancia a justica que as convencoes humanas, ao
contrato social, por exemplo. Mas o que Hume demonstra é que o
empirismo nao é um simples positivismo, visto que quando ha de
verdade empirismo, nao deve ocorrer a troca de problemas pelas
solucoes, a cessao do conceito a opiniao. A justica, como artificio
no empirismo de David Hume, permanece o drande problema
politico a ser pensado, advindo também dai a profunda reveréncia
de Kant a essa filosofia, que pensou, para além do senso comum, e
do bom sendo, as grandes questoes do pensamento filosofico.

E preciso, pois, que se investigue como a justica, no empirismo
de Hume, é concebida como grande problema politico a ser
pensado, e no que a sua abordagem conceitual se distingue da
transcendéncia e do a priori dos racionalistas. Tal distincao, nao ha
duvidas, remete ao problema dos afetos. A compreensao do que
sejam os afetos renova, portanto, a perspectiva do tema abordado
neste texto. Os afetos supoem que nao haja sendo relacoes, que o
espirito e o mundo se constituam sempre segundo elas, e nao
segundo um objetivismo ou subjetivismo formal a se antepor
perante as relacoes, que adquirem maior importancia filosofica,
verdadeiro antidoto do ceticismo filosofico de Hume contra o
dogmatismo metafisico.

Hume inicia as suas analises sobre a justica afirmando o carater
artificial dessa virtude. A grande proposicao do Tratado quanto a
justica é esta que o filésofo afirma tentar defender por meio de um
curto argumento contra aqueles que acreditaram poder existir para
ele fundamentos naturais. Evidentemente que Hume fala contra
os moralistas que o sucederam, contra os fundamentos metafisicos
que os levavam a deduzir a justica da razao e dos chamados
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atributos proprios de Deus, capazes de fundar uma moralidade
objetiva e uma justica natural. Nao restam duvidas de que é contra
eles que Hume introduz o subtitulo em sua obra, “uma tentativa
para introduzir o método experimental nos assuntos morais”. Nao
ha um livro do Tratado em qual tal assertiva adquira maior
significacao e importancia do que na segunda parte do terceiro
livro, que trata exatamente da justica.

A grande proposta que prepara 0 combate a concepcao de um
moral objetiva capaz de fundar um modelo de justica natural é
apresentada no Tratado da natureza humana sob a forma de uma critica
a0 raciocinio circular. Este foi apresentado por aqueles que defendem
ser necessaria uma “teoria das virtudes” para que sejam explicadas as
acoes virtuosas, como se “a mera consideracao pela virtude de acao
pudesse ser o motivo primeiro a produzir a acao e a torna-la virtuosa*”

Assim, € em face da crenca em conhecimento objetivo das
virtudes apregoado pelos racionalistas dogmaticos que Hume aponta
asua critica, e contra ela Hume afirma algo que fara a gloria da filosofia
moral de Kant, que prosseguird, de certo modo, a critica humeana:

ora uma acdo so pode ser virtuosa se procede de um motivo
virtuoso. Um motivo virtuoso, portanto, deve anteceder a
consideracao pela virtude; é impossivel que o motivo virtuoso
e a consideracao pela virtude sejam a mesma coisa.*

Assim, vemos que as consideracoes de Hume a proposito da
justica estao centradas, em um primeiro momento, na refutacao de
uma moral objetiva capaz de nos fazer crer em uma justica natural.
E pela consideracao de que ¢ necessdria encontrar um motivo para
as acoes, que nao seja equivalente a consideracao feita a seu
respeito considerando-as de modo objetivo, que Hume inicia as suas

3 Idem, Tratado..., op. Cit., p. 518.
4 Ibidem, p. 520.
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analises sobre o problema da justica. Muito embora este seja apenas
0 inicio, Hume ja sabe de antemao que tudo depender disso, pois €
ai, como ele proprio afirma, que reside a nossa grande dificuldade®

No entanto, a preocupacao de Hume, ao se voltar para os
motivos que veiculam a acao e a tornam compreensivel, esta longe
de reproduzir a crenca nos universais da razao que acabam por
nada explicar, tendo em vista seus raciocinios circulares. Mas em
estabelecer uma critica efetivamente radical, capaz de derrubar
todas as certezas do senso comum a respeito da questao, levando
a uma experiéncia filosofica profunda. Nao fosse isso, dificuldade
alduma haveria a respeito da questao.

Todavia, quando um filosofo cético afirma, como Hume, apos
localizar onde é que se encontra o problema, haver, a partir dai,
uma grande dificuldade, devemos ja saber de antemao que nao se
admitira a reproducao das velhas crencas sob um novo nominalismo
conceitual. Como diria o fil6sofo francés Henri Bergson, serd preciso
criar conceitos “sob medida”, fazendo o pensamento evoluir.
Somente o pensamento é capaz de evoluir quando deixa de
reproduzir, quando perde o temor diante da falta de precursores e
de imagens nas quais pudesse se amparar para que possa enfrentar
as suas questoes. E 0 que assistimos no Tratado, apos a incisiva
apresentacao do problema a respeito da justica, € um longo e
detalhado desenvolvimento das suas dificuldades, é a refutacao,
passo a passo, de todas as velhas crencas dos homens naquilo que
se refere a respeito a justica. E como se nada existisse e ja tivesse
sido dito a respeito da questao pudesse ser salvo: trata-se de uma
condenacao, do mais amplo espectro, de todas as nossas falsas
ilusoes, de todas as nossas velhas criancas.

5 Ibidem, p. 524.
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Contudo, Hume nao se limita a simples afirmacao de que
estejamos sempre cercados de ilusoes a respeito da justica. Ha, ainda,
a preocupacao muito mais determinante do filosofo em demonstrar
como se da a operacao que torna o espirito humano incompativel
com a concepcao de uma justica natural, como é que ele tem
verdadeiramente necessidade de uma outra espécie de justica ele
chama por artificial apenas por contraposicao a primeira. Como
menciona o autor, “em outra acepcao da palavra, assim como nenhum
principio da mente humana é mais natural do um senso de virtude,
assim também nenhuma virtude é mais natural que a justica”®

A critica de Hume a metafisica tradicional em seu tempo
jamais faz dele um negador dos grandes problemas - do
pensamento filosofico, e ele nao abre mao de buscar atingir
diretamente o problema da justica.

Assim, do problema relativo aos motivos da acao, que se
constitui como instauracao problematica pela qual se inicia a analise
da justica, Hume parte para o modo pela qual os motivos podem,
eles mesmo, apresentar alguma inteligibilidade. Como mencionado,
eles devem ser distinguidos das consideracoes exteriores sobre as
acoes, consideracoes estas que nada explicam a seu respeito. E se
as consideracoes a respeito dos motivos, de sua conformidade ou
nao com a moral e a justica constituem simplesmente um discurso
abstrato e circular, nao é também por um discurso genérico a respeito
das paixoes que o problema se resolve.

Com efeito, Hume afirma que tanto o interesse privado quanto
o interesse publico se apresentam sempre como algo que nao
explica, por si mesmo, os motivos capazes de fundar o carater justo
ou injusto da acao. No primeiro caso, 0 amor a si proprio é fonte de
injustica e violéncia; no segundo, o interesse publico nao pode

¢ Ibidem, p. 522.
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jamais prescindir de uma convencao artificial para o estabelecimento
das regras de justica. Ainda: as paix0es gerais como o0 “amor a
humanidade”, “independentemente de qualidade pessoais, de
favores ou de umarelacao da outra pessoa Conosco” nao sao capazes
de dar conta do problema. Isso porque “a natureza humana, ou o
homem em geral pode ser objeto tanto do amor como do odio, sendo
preciso alguma outra causa que possa excitar estas paixoes”.

A preocupacao com 0s motivos ressaltada por Hume como
questao central do problema relativo a justica converge, portanto,
com a afirmacao de que é preciso sempre alguma outra causa para
gue as paixoes gerais possam se estabelecer como regras de conduta.
Nem o discurso racional abstrato e sequer uma afirmacao voluntarista
e caridosa sobre a gdeneralidade das paixoes podem dar conta do
problema da justica. Em outras palavras, nem o senso comum nem o
bom senso podem nos ajudar nessa investigacao. Diz Hume:

Jd que nenhuma acao pode ser louvdvel ou condenavel sem
motivos ou paixoes que as impulsionem e que sejam distintos
desse senso da moralidade, essas paixoes distintas devem
ter uma grande influéncia sobre tal senso’

E importante que se ressalte que a convergéncia do problema
dos motivos em direcao a recusa das paixoes gerais resulta, na
filosofia de Hume, na afirmacao de que é necessario, para que se
dé conta do problema da justica adequadamente, que 0s motivos
sejam uma unica e mesma coisa. Estes devem sempre se distinguir
das consideracoes sobre a justica das acoes, assim coOmo as paixoes
chamadas distintas nao se confundem com as paixoes gerais.

Assim, 0s chamados sao, para Hume, as paixoes concebidas
singularmente, e é de sua relacao com as idéias que deve tratar
aquele que se dedica a investigar o problema da justica A

7 Ibidem, p. 523.
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convergéncia das questoes, além de nos fazer ver que “motivos” e
“singulares” sao uma unica e mesma coisa, abre-nos também a
perspectiva de que devemos compreender qual relacao entre
impressoes e idéias® é capaz de fundar e mesmo tornar necessaria
uma outra concepcao de justica, aquela a que ele chama por artificial.

A preocupacao de Hume com as paixoes singulares, a
necessidade de sua adequada compreensao para que se enfrente
0 problema de uma justica artificial fazem com que ele tenha de
colocar em nova perspectiva uma questao que ja havia adquirido
grande relevancia em seu tempo: o egoismo. Segundo ele, o
egoismo tinha até entao sido alvo de muito exagero:

alguns filosofos se deleitam em fornecer sobre este
aspecto da humanidade descricoes tao afastadas da
natureza quanto as narrativas sobre monstros que
encontramos em fdbulas e romance®

Como sempre, 0 método experimental aplicado aos assuntos
morais busca, em sua critica, levar em conta o peso que as
fabulacoes, sejam elas religiosas ou metafisicas, adquirem sobre
0s espiritos. Segundo Hume, quando consultamos a experiéncia,
vemos que é equivocado pensar “que os homens nao sentem
afeicao por nada além de si mesmo”, visto que,

embora seja raro encontrar alguém que ame uma pessoa
sequer mais que a si mesmo, é igualmente raro encontrar
alguém em quem todos os afetos benévolos, considerados
em conjunto, ndo superem os egoistas’

Segundo Hume, os homens se constituem passionalmente
por algo que nao pode ser propriamente qualificado de egoismo,
mas sim pro algo que ele nomeia parcialidade. Este € um conceito

8 Ibidem, p. 522.
° Ibidem, p. 527.
10 Ibidem, p. 529.
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mais adequado as relacoes que mantemos com 0 mundo e com 0s
outros, haja vista que egoismo € termo que nao as leva bem em
consideracao, muito embora suponha, por sua propria definicao.
Ao contrdrio, parcialidade é termo que compreende uma maior
atencao a n6s mesmo, mas que nao exclui a relacao que mantemos
segundo as nossas paixoes:

ora, é manifesto que, na estrutura original de nossa mente,
nossa maior grau de atencao se dirige a nos mesmos; logo
abaixo, esid a atencdao que dirigimos a nossos parentes e
amigos; e s0 o mais leve grau se volta para estranhos e as
pessoas que nos sao indiferentes”

Segundo Hume, a parcialidade ou a afeicao desigual que
veiculamos afeta de modo essencial as idéias que fazemos dos
vicios e virtudes, fazendo com que consideremos imoral toda e
qualquer transgressao significativa dos nossos gdraus de
parcialidade, pela intensificacao ou restricao” de nossas “afeicoes
constituintes”. Assim, a parcialidade, muito embora se oponha ao
egoismo, € algo que nao afasta os riscos que as paixoes podem
oferecer a existéncia da sociedade, “sendo tao contrdria a ela quanto
0 mais acirrado egoismo”

Nao é bem verdade que as idéias que fazemos a respeito da
moral decorram de alguma coisa que nos seja exterior, mas encontram
em nos mesmo, através da parcialidade, o seu modo proprio de
expressao. Se 0s motivos da acao se distinguem do proprio carater
da acao, que nada explica a seu respeito, como afirmava Hume no
inicio do terceiro livro do Tratado, isso ocorre segundo a parcialidade:

segue-se de tudo isso que nossas idéias naturais e incultas
da moral em vez de remediar a parcialidade de nossos

" Ibidem, p. 529.
12 Ibidem, p. 529.
13 Ibidem, p. 528.
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afetos antes se conforma a esta parcialidade/ dando-lhe
mais forca e influéncia™

Disso resulta que uma concepcao de justica natural fundada
em uma moral de carater objetivo encontra-se completamente em
desacordo com a natureza humana, nao se configurando como
alduma coisa que aponte para a necessidade de se constituir uma
justila afim de regular adequadamente as relacoes humanas. Dai o
sentido da qualificacao de artificial concedida por David Hume a
sua concepcao de justica, pois, se é necessaria a justica, e a o é sob
a condicao de invencao ou artificio capaz de fazer apenas restringir
0S movimentos parciais e contraditorios das paixoes que impedem
a constituicao e manutencao da sociedade, pois o0 que nao se pode
¢é suplantar exteriormente o proprio veiculo que faz surgir em nos
uma certa idéia de justica, ainda que de modo parcial e precario, e
que tanto importara no conjunto da justica, quando ela se tornar o
que ha de mais necessario e imperioso a sociedade.

Dessa constatacao, decorre a precisa afirmacao de Hume:

Uma vez afirmada essa convencao sobre abstinéncia dos bens
alheios, e uma vez todos tendo adquirido uma estabilidade
em suas posses, surgem imediatamente as idéias de justica
e injustica, bem como as de propriedade, direito e
obrigacoes. Estas ultimas sao absolutamente ininteligiveis sem
a compreensao das primeiras. Nossa propriedade ndo é senao
aqueles bens cuja posse constante é estabelecida pelas leis
da sociedade, isto é, pelas leis da justica. Portanto, aqueles
que utilizam as palavras propriedade, direito ou obrigacao
sem antes ter explicado a origem da justica, ou que fazem
uso daquelas para explicar esta ultima, estao cometendo uma
faldcia grosseira, mostrando-se incapazes de raciocinar sobre
um fundamento solido. A propriedade de uma pessoa é um
objeto a ela relacionado; esta relacao nao é natural, mas
moral, e fundada na justica

14 Ibidem, p. 529.
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A concepcao da justica em David Hume adquire grande
relevancia nao apenas no Tratado da natureza Humana. No ensaio
Da origem do governo, o filosofo nos apresenta que a constituicao
da sociedade politica tem por escopo a administracao da justica,
sem a qual, além de nao poder haver entre os homens paz e
seguranca, nao ha sequer relacoes mutuas®. A sociedade politica
deve ser instituida, portanto, para que as relacoes entre os homens
se tornem adequadas. Ou seja, para que eles possam dar vazao as
suas paixoes sem que isso implique a desagregacao e a morte,
sem que ocorra a propria negacao das paixoes e da natureza
humana. Paz e ordem, antes de se apresentarem como fins ultimos
da justica, constituem-se, pois, em signos que afirma a adequacao
das relacoes humanas, que supoe a satisfacao das paixoes e a
realizacao da natureza humana.

Muita distancia ha entre tal concepcao empirista da justica
como artificio e a concepcao natural de justica afirmada pelo
racionalismo, que faz da paz e da ordem 0s objetivos ultimos da
justica. Em Hume, o objetivo maior € satisfazer as paixoes, ja que

em vez de abrir mao de nossos interesses proprios, ou do
interesse de nossos amigos mais proximos, abstendo-nos dos
bens alheios, ndo ha melhor meio de atender a ambos que
por essa convencao, porque é desse modo que mantemos a
sociedade, tao necessdria a seu bem estar e subsisténcia,
como também aos nossos.™

Junto com tal concepcao inovadora da justica como artificio
que inverte o sentido da paz e da ordem nao mais em fins da justica,
mas em efeitos em proveito da satisfacao das paixoes concebida
como adequacao das relacoes humanas, Hume dirige, no Tratado
da natureza humana, uma critica ao contratualismo, que esta do

15 Ibidem, p. 193.
16 Ibidem, p. 530.

154 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.1, p.1-176, abr./set.2011



Silvia Regina da Silva Costa

mesmo modo manifesta o ensaio Do contrato original. Neste, o
filosofo afirma que o consentimento para a instituicao do governo
“nao pode ser justificado pela historia ou pela experiéncia, em
nenhuma época ou pais do mundo”".

Com efeito, a justica se institui artificialmente por uma
convencao®. Esta nao tem a forma de uma promessa, pois mesmo
as promessas dependem das convencoes humanas, e, se somente
a constituicao da sociedade politica pode tornar mutuas as relacoes
entre 0s homens, certo é que o consentimento ndao se encontra
nas origens da sociedade politica. Assim, se com relacao a paz e a
ordem, os fins tornam-se efeitos, aqui, 0 que era causa torna-se da
mesma maneira efeito, visto que

a convencao é apenas um senso gderal do interesse comum,
que todos os membros da sociedade expressao mutuamente,
e que os leva a regular a sua conduta segundo certas regras.”

A manifestacao da vontade em torno da promessa para a
instituicao do governo é alguma coisa que recai para o ambito das
fabulacoes racionais, juntamente com os fins da justica - a paz e a
ordem - assim como o exagero na analise das qualidades do
egoismo. O empirismo de Hume, ao centrar as suas analises politicas
em torno do problema da justica, inova a filosofia politica do seu
tempo, recusando conceitos que haviam se tornado, pelo
racionalismo, um lugar comum.

Deve ser dito ainda, nesse sentido, que nao € propriamente a
sociedade que é vantajosa ou um valor em si mesmo, por ser fundada
na educacao e na cultura. Segundo Hume, apenas pelo estudo e pela
reflexao os homens conseguem adquirir tal conhecimento®, ou seja,

7 HUME, David. Ensaios politicos, morais e literdarios. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 201.
¥ Idem, Tratado..., op. cit., p. 530.

19 Ibidem, p. 530.

2 Ibidem, p. 515.
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a sociedade nao se apresenta imediatamente como algo vantajoso para
os homens, como pensou Hobbes, por exemplo. Trata-se de uma
concepcao completamente distinta da instituicao da sociedade civil. Até
mesmo a inexorabilidade do Estado é contestada por Hume em nome
da parcialidade que manifesta a aptidao social humana.”

O filosofo nao se cansa de demonstrar o cardter inventivo ou
artificial que funda a sociedade. Os homens tém de dar conta das
suas vantagens, tém de ver nela um meio adequado as suas
satisfacoes passionais e nao a imagem negativa da limitacao dos
seus direitos naturais e de seu egoismo. Com efeito, diz Hume ser

absolutamente impossivel que os homens permanecam um
tempo significativo naquela condicao selvagem que antecede
a sociedade; ao contrrio, seu primeiro estado e situacao pode
legitimamente ser considerado ja sociaF?

Tal afirmacao se contrapoe tanto a exagerada qualificacao
do egoismo quanto a teoria do estado de natureza, compreendida
por Hume como uma “ficcao filoséfica que nunca teve e nunca
poderia ter realidade.”?

E por algo que Hume nomeia por senso comum do
interesse que as idéias de justica e injustica surgem, apos as idéias
de propriedade, direito e obrigacao, ja que estas ultimas nao
guardam em si qualquer inteligibilidade?

2l Um indio ndo se sente muito tentado a se apossar da cabana do outro ou a roubar o seu arco,
porque ja possui esses mesmo beneficios; quanto a qualquer riqueza superior que possa advir a um
deles na caca ou na pesca, sera apenas casual e temporaria, e ndo tera uma tendéncia muito grande
a pertubar a sociedade. Estou tdo longe de concordar com certos filosofos que dizem serem os
homens inteiramente incapazes de vivier em uma sociedade sem governo que afirmo que os primeiros
rudimentos do governo surgem de disputas entre homens ndo da mesma sociedade, mas de sociedades
diferentes. Ibidem, p. 178.

22 Ibidem, p. 533.

2 E também: “Esse estado de natureza, portanto, deve ser visto como uma simples fic¢do nio
muito diversa da fic¢do de uma Idade de Ouro, inventada pelos poetas, com a unica diferenga de que
aquele é descrito como cheio de guerras, violéncia e justica, ao passo que esta nos ¢ pintada como
a condi¢do mais encantadora que se pode imaginar”. Ibidem, p. 533.

2 E também: “A origem da justica explica a da propriedade. Ambas sdo geradas pelo mesmo
artificio. Como nosso primeiro e mais natural sentimento moral estd fundado na natureza de nossas
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aqueles que utilizam as palavras propriedade, direito ou
obrigacao sem antes ter explicado a origem da justica, ou
que fazem uso daquelas para explicar esta ultima, estao
cometendo uma faldcia grosseira, mostrando-se incapazes
de raciocinar sobre um fundamento solido.?

Para que surjam as idéias de justica e injustica, e até mesmo
para que se institua a sociedade civil, € necessaria, pois, a reflexao
de nossas paixoes singulares, é preciso que a nossa parcialidade
encontre pelo senso comum do interesse os modos de sua integracao
e satisfacao comum. O senso comum do interesse revela a aptidao
humana para a vida em sociedade, e é apresentado por Hume como
primeira paixao geral ou impressao refletida da parcialidade capaz
de estabelecer a comunidade de natureza humana, trazendo consigo
as idéias ou paixoes gerais que Ihe sao imprescindiveis.

Segundo Hume, a convencao ou o artificio que funda a justica
€ equivalente ao senso comum do interesse.?® Isso demonstra que
0 que ele nomeia por convencao, Como ja apontamos acima, nada
tem a ver com o consentimento pela vontade, sendo, pelo contrario,
uma auténtica afirmacao das paixdes humanas.

O senso comum do interesse, além de ser constituir como
paixao ou impressao refletida no entendimento que revela a aptidao
e necessidade humana para a vida em sociedade, apresenta-se
também como primeira regra geral a dar inicio ao sistema de regras
gerais que caracteriza a justica. Em conseqiiéncia disso, Hume
aponta as “leis artificiais”*’ necessarias a sustentacao da sociedade:
a estabilidade da posse, a sua transferéncia pelo consentimento e

paixdes, e da preferéncia a ndés e a nossos amigos sobre estranhos, ¢ impossivel que exista
naturalmente algo como um direito ou uma propriedade estabelecida, enquanto as paixdes opostas
dos homens os impelem em dire¢des contrarias e ndo sdo restringidas por nenhuma convengdo ou
acordo”. Ibidem, p. 531.

% Ibidem, p. 531.

2% Ibidem, p. 538.

2 Ibidem, p. 565.
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o cumprimento das promessas?®. O senso comum do interesse que funda
a justica tem uma dupla face: dar vazao ao interesse proprio, motivo
original para o estabelecimento da justica, e também demonstrar
ser essencial as sociedades, certa simpatia com o interesse publico

foi, portanto, uma preocupacao com o nosso proprio interesse
e com o interesse publico que nos fez estabelecer as leis da
justica; e nada pode ser mais certo que o fato de que nao é
uma relacao de idéias o que nos da essa preocupacao, mas
nossas impressoes e sentimentos, sem o0s quais tudo na
natureza nos seria indiferente e incapaz de nos afetar, por
menos que fosse. O senso de justica, portanto, nao se funda
em nossas idéias, mas em nossas impressoes®’

Apos funda a origem da justica nas paixoes humanas, segunda
a extensao promovida pelo senso comum do interesse, Hume passara
atarefa de demonstrar como esta contida, nesse principio, a invencao
de regras gerais de justica. Estas serao como pressupostos nao apenas
da conservacao, mas do desenvolvimento da propria sociedade,
segunda a dinamica afetiva da natureza humana.

A natureza humana, segundo Hume,

se compoe de duas partes principais, requeridas para todas
as suas acoes, ou seja, os afetos e o entendimento; e
certamente os movimentos cegos daqueles, sem a direcao
deste, incapacitam o homem para a sociedade*’

Prosseguindo, ele afirma que “as paixdes humanas sao
vigilantes e inventivas”3', e os principios de nossa estrutura e
constituicao sao suficientes para nos guiar a um conjunto de acoes
ou regras gerais que caracteriza a justica*’.. A questao relativa a

28 Ibidem, p. 565.
2 Ibidem, p. 536.
30 Tbidem, p. 523.
3! Tbidem, p. 533.
32 Ibidem, p. 565.
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instituicao das regras gerais de justica faz com que Hume retome os
seus apontamentos sobre 0s motivos da acao que originaram as suas
indagacoes sobre justica no Tratado da natureza humana. Segundo
0 curso da natureza, “cada acao é um acontecimento particular e
individual”, que provém de “principios particulares e de nossa
situacao imediata quanto a n6s mesmos e quanto ao resto do
universo”33. Decorre dai que “nenhuma acao pode ser moralmente
boa ou ma, a menos que haja alguma paixao nos impelindo em sua
direcao ou fazendo com que nos abstenhamos de realiza-la”3*.

A consolidacao do senso comum de interesse através das
regras gerais de justica, segundo Hume, é constituido e ampliado
pelo principio da simpatia, que tem por funcao nao apenas ressaltar
a relevancia do interesse publico como uma reflexao do interesse
privado, mas também introduzir nas regras gerais a moralidade.
Devemos a simpatia a consolidacao das regras gerais na forma de
associacao da justica com a virtude, e da injustica com o vicio,
quando entao os homens tém prazer em contemplar as acoes que
favorecem a sociedade, sentindo um desconforto diante daquelas
que lhes sao contrarias®’

A associacao das regras gerais a moralidade pelo principio da
simpatia, impoe, além da distincao entre justo e o injusto, 0s
sentimentos de prazer e desconforto. E, além de introduzir valores
as regras da justica, o principio da simpatia faz com que “os homens
se prendam fortemente as regras gerais”, ja que “freqiientemente
estendemos nossas maximas além das razoes que nos levaram a
estabelecé-las pela primeira vez”. A simpatia € um principio forte,
ou melhor, o principio mais indispensavel a justica. Isso porque ele
é eficaz em fazer com que as nossas maximas, 0os motivos de nossas
3 Ibidem, p. 570

3* Ibidem, p. 571
3 Ibidem, p. 572.
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acoes, coincidam, com o melhor aproveitamento possivel, com as
regras gerais que tornam a sociedade mais vantajosa, sendo
indispensavel para o desenvolvimento da natureza humana.

Segundo Hume, “a simpatia € um principio muito poderoso
da natureza humana, que influencia enormemente 0 n0sso gosto
do belo, que produz nosso sentimento da moralidade em todas as
virtudes artificial”3¢, “fonte do apreco que temos por todas as virtudes
artificiais®””. A justica, segundo o filosofo, “s6 € uma virtude moral
porque tem esta tendéncia para o bem da humanidade; e, na
verdade, nao é senao uma invencao artificial com esse proposito®®”.
Como ja dito, a simpatia € sem duvida alguma considerada por David
Hume como o mais importante principio para o estabelecimento
da justica como invencao e virtude artificial.**

Lendo o Tratado da natureza humana, veremos que ela é
concebida como

principio que nos leva a sair de nds mesmo, proporcionando-
nos tanto prazer ou desprazer ante caracteres que seja uteis
ou nocivos para a sociedade quanto teriamos se eles
favorecessem nosso proprio beneficio ou prejuizo®

Tanto quanto Aristoteles, para quem a justica “é o bem dos
outros”, o principio da simpatia faz com que a definicao de justica
de Hume tenha esse mesmo sentido, a excecao de se apresentar
como virtude artificial, o que ressalta, mesmo para aqueles que
Nnao sao simpaticos ao empirismo, a importancia da filosofia de David
Hume para a investigacao da justica. Por todas as ocorréncias e
recorréncias contindas na obra desse filosofo, podemos afirmar que

3¢ Ibidem, p. 617.
37 Ibidem, p. 617.
3% Ibidem, p. 590.
3 “Ora, s6 temos essa consideragdo ampla pela sociedade em virtude da simpatia”. Ibidem, p. 572.
40 Ibidem, p. 618.
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a justica é o que ha de mais essencial a conservacao e a evolucao
da natureza humana, tema ao qual o filésofo centrou todo o seu
interesse e a sua obra.
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O MUNDO DA VIDA E A TECNOLOGIA
FORA DE CONTROLE

Thelman Madeira de Souza’

Introducao

Nosso objetivo é mostrar a relacao perversa entre a tecnologia,
a servico do capital, e o mundo da vida. Para tanto, é necessario
entendermos o mundo da vida, para Husserl, e o significado de
uma tecnologia, hoje, avassaladora, que, embora serva do capital,
faz dos homens seus escravos.

Devemos destacar que essa questao deve ser encarada, sob
o enfoque da fenomenologia, que €&, antes de tudo, um método,
uma atitude. A perspectiva fenomenoldgica sera sempre o ponto
de partida da distincao entre 0 mundo natural e o0 mundo técnico:
como a filosofia veria esses dois aspectos.

Dessa maneira, ficaria demonstrado que o mundo das ciéncias
e da técnica € um mundo artificial (artificios produzidos pelo
homem), cujo papel idealizador é criticado por Husserl.

! Mestrando em Filosofia no PPGF/IFCS/UFRJ.
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Cada época é dominada por uma consciéncia de mundo, cuja
resultante é a consciéncia de verdade, uma concepcao de verdade
que transmuta, ao longo da historia, chegando ao século XVI, como
uma idéia de construcao, isto ¢, o mundo é o caos e, portanto, a
razao exige que o homem coloque ordem no mundo. As ciéncias,
entao, a partir do renascimento, sao criticadas por Husserl,
porquanto se desvirtuaram de suas finalidades, esquecendo-se do
mundo da vida. Em outras palavras, as ciéncias idealizaram o mundo
da vida. Desvirtuaram o sentido da propria cientificidade.

Com isso, em que pese a sua importdancia, as ciéncias, ao
idealizarem o mundo da vida, transformaram-no num mundo fisico-
matematico, capaz de explicar a natureza, através de hipoteses e
leis (leis ideais), determinantes desta.

Ora, existe um reino da técnica e um reino da natureza. Todavia,
o homem, cada vez mais, se une a natureza artificial e abandona o
que é natural, porque o que € natural nao tem valor econémico.

Ja, no século XX, a mudanca se da, de maneira radical e veloz, pois
o interesse da fisica deixa de ser o infinitamente grande (a fisica do
século XIX) e passa a ser o infinitamente pequeno (a fisica de particulas
do século XX), o que nao deixa de ser um modo de idealizar a natureza.

Para a técnica, o que interessa é o progresso pelo progresso,
onde se privilegia somente o progresso, desligando-o da razao e
qualquer sentido moral, e, assim, a ciéncia e a técnica perdem a
sua finalidade. Instaura-se, entdo, a crise da ciéncia, a crise da ciéncia
européia: a crise da humanidade.

Estas, com certeza, sao as conseqiiéncias nefastas da
idealizacao do mundo. Dai, a proposta de retorno ao mundo da
vida (ao vivido) e a uma significacao do mundo, trazendo novos
sentidos para ele (0 humano, a liberdade etc.).
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Husserl faz um chamamento ao mundo da vida, abrindo uma
frente de luta com o positivismo, que reduzia as ciéncias aos fatos.
Tratava-se, nessa situacao, de voltar aos fatos, destituidos da
idealizacao positivista, dando-lhes um fundamento incontestavel:
a descricao de suas esséncias.

Resta-nos, agora, lembrar que 0 nosso trabalho se dividid em
dois tépicos: no primeiro, um ponto fulcral da fenomenologia de
Husserl que é o mundo da vida; no segundo, definiremos tecnologia
e sua importancia no mundo de hoje, para o bem e para o mal, isto
€, a servico do capital predador.

Finalmente, a conclusao, onde estarao, de forma resumida, os
conteudos fundamentais, sob a forma do fecho do trabalho. Nele,
recapitulam-se, resumidamente, os resultados do trabalho elaborado,
cujas caracteristicas devem primar pela essencialidade, brevidade e
personalidade. Nesse momento, o autor do trabalho se posiciona,
faz criticas e apresenta as suas contribuicoes de marca pessoal.

1. O MUNDO DA VIDA DE HUSSERL

A influéncia da Fenomenologia de Edmund Husserl (1859-
1938) foi tamanha que hoje se tornou dificil avalia-la em toda a sua
extensao e profundidade. Com ela, Husserl nao olha o mundo que
o cerca de fora, de maneira objetiva, mas busca compreendé-lo na
perspectiva do sujeito. Considera a contemplacao objetiva como
um obstaculo, porque conduziria ao positivismo, como expos em
sua obra A crise das ciéncias européias e a fenomenologia
transcendental. O mundo da vida (Lebenswelt) é dado ao sujeito
como horizonte de experiéncia centrada no seu eu.

O conceito de mundo da vida serve a Husserl para uma critica
radical das ciéncias, cuja idealizacdo ja é resultado de métodos de
conhecimento fundados em nossa experiéncia imediata. E claro que
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Husserl quer questionar as certezas ingénuas das ciéncias, embora
estas emerjam do proprio mundo da vida.

O proposito de Husserl é mostrar que o Lebenswelt constitui
0 solo de toda operacao de conhecimento e de toda determinacao
cientifica. E preciso deixar claro que a tarefa do mundo da vida no
projeto husserliano € se contrapor a natureza idealizada.

Em sua obra A crise das ciéncias européias e a fenomenologia
transcendental, Husserl esta preocupado em recuperar o sentido
da filosofia moderna, que, para ele, é responsavel por ditar a vida
cultural européia, e, que por ter sido deturpada na sua motivacao
original, gerou uma crise de toda civilizacao ocidental. A meta final
de Husserl, na obra aludida, é resgatar o telos proposto para a
humanidade com a idéia Lde modo que os ideais racionais mostrem-
se como aquilo que esta incluido por esséncia na humanidade como
tal. Desse modo, Husserl propoe uma retomada dos ideais absolutos
racionais por meio da fenomenologia transcendental.

Todas as antecipacoes fenoménicas cientificas remetem ao
mundo da vida, o unico que é experimentado por n0s e nao a um
mundo objetivo aquém do vivido intuitivamente. Explicitando, ainda
mais, a questao, Husserl diz que nao se trata de desmentir nenhum
dado cientifico, mas somente de descrever as operacoes de
idealizacao pelas quais se pode obter o conhecimento cientifico,
enfatizando a vivéncia sensivel que torna possivel tal trabalho
(HUSSERL, 1970, p. 80).

E bem verdade que a oposicao husserliana entre o mundo da
vida e a natureza idealizada gera interpretacoes que destacam uma
separacao entre os temas fenomenoldgicos e a razao cientifica,
sugerindo um irracionalismo. No entanto, Husserl nao é a favor do
irracionalismo. De fato, Husserl censura o racionalismo classico por
esquecer o Lebenswelt, desconhecendo-lhe o papel de fundamento

166 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.1, p.1-176, abr./set.2011



Thelman Madeira de Souza

do mundo cientifico. O mundo da vida nao é anti-cientifico; mais
que tudo é o lugar de toda atividade racional. Os fendmenos
reunem-se espontaneamente em sistemas de relacoes,
constituindo uma rede expressiva. Nessa linha, se expressa Merleau-
Ponty: “as mais simples percepcoes de fatos versam sobre relacoes
e nao sobre termos absolutos” (MERLEAU-PONTY, 1999, P. 9). Ao
contrario, a fenomenologia nao vem restringir a racionalidade da
contemporaneidade, mas expandi-la até sua raiz sensivel.

A proposta de retorno ao Lebenswelt nao equivale a um
desmentido da ciéncia, tampouco a um chamamento a uma instancia
a salvo do poder destruidor da razao instrumental. Com aquela
sugestao buscava-se revelar a fonte subjetiva do logos, combatendo
o reducionismo positivista e reafirmando a teleologia racional,
estabelecida por meio de normas absolutas racionais definidas pela
subjetividade transcendental.

Husserl acrescenta ao /ogos o sensivel. Reconhece também
gue a metafisica objetivista da ciéncia moderna é responsavel pela
crise contemporanea. Por meio da fenomenologia busca-se
reconduzir a ciéncia a velha razao universal.

2. A TECNOLOGIA, NO MUNDO DA VIDA DE HOJE, A SERVICO DO
CAPITAL PREDADOR

A tradicao romantica do final do século XVIII era pessimista
em relacdo a ciéncia e a tecnologia. Os romanticos ja alertavam
para 0s seus aspectos problematicos e perniciosos. Particularmente,
na Alemanha, houve uma leitura pessimista sobre os males da
sociedade em geral e da sociedade tecnologica em particular.

No entanto, no mundo angléfono, a avaliacao ampla, popular
e critica da tecnologia, somente ocorreu apos as bombas atbmicas
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sobre Hiroshima e Nagasaki, o que facilitou o surgimento de uma
onda de interesse, nas décadas de 60 e 70, pela compreensao dos
efeitos colaterais negativos da tecnologia. (DUSEK, 2009, p. 9-10)

Cresce, em todos os quadrantes da Terra, a interveniéncia dos
governos na area cientifica e tecnologica. Essa tendéncia, na
verdade, ja tornara-se clara logo apos a Segunda Guerra Mundial.

Durante o mencionado conflito, ocorreu uma mobilizacao da
comunidade cientifica e tecnologica, voltada para a solucao de
problemas estratégicos, dependentes do desenvolvimento de novos
conhecimentos, que iam de métodos de geréncia até cibernética.

A definicao de objetivos e a alocacao de recursos, seguidos
de acompanhamento e avaliacao, realizados na ocasiao, resultaram
em extraordinarios avancos cientificos, que geraram inovadoras e
importantes utilizacoes civis. Evidenciou-se que a capacidade
tecnoldgica tornara-se fator estratégico central, tanto para o poderio
militar, quanto para o desenvolvimento econémico, social e politico.
Ciéncia e tecnologia passou a ser um bindbmio, em virtude da forte
interacao entre eles. Junte-se a isso, o fato de que na evolucao
cientifica e tecnologica nao ha patamar definitivo a ser atingido,
pois a escalada é continua.

As mudancas ocorrem rapidamente e afetam profundamente
o homem, o meio ambiente e as instituicoes sociais, de forma
avassaladora, na historia da humanidade. Particularmente, as
instituicoes sofrem enormes impactos, provocados pelo emprego
de novas tecnologias que, via de regra, alteram habitos, valores e
tradicoes que pareciam imutaveis. A introducao dessas novas
tecnologias, quase sempre, € uma decisao do setor produtivo, fora
do alcance da sociedade. As alteracoes ambientais e
comportamentais resultantes sao de tal ordem e tao inesperadas,
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que as instituicoes sociais nao conseguem acompanha-las e adaptar-se,
enfrentando, entao, sérias crises. Logo, existe um descompasso entre
0 avanco cientifico e tecnologico e a capacidade de reacao e de
reorganizacao da sociedade diante da nova realidade.

Na verdade, os avancos cientificos e tecnologicos em geral, e
0s avancos das comunicacoes e dos transportes, em particular, estao
provocando a internacionalizacao da cultura, a globalizacao da
producao dos mercados e da economia e a planetarizacao dos paises.

Dai, uma pergunta se impoe: a tecnologia, enquanto aplicacao
da ciéncia, é sempre benéfica? Nao, porque o homem, ainda, nao
descobriu o sentido e o papel da ciéncia e da técnica. O sentido de
objetivacao retira o sentido da ciéncia, que se afasta, cada vez mais,
do mundo da vida. Mais objetivacao, mais consumo etc. O mundo
nao deve ser manipulado, nem destruido. O dinamismo da técnica
nao é acompanhado pelo dinamismo da cultura. Ha que se
conseguir um novo modo de se fazer cultura. Para tal, falta um
projeto de humanidade. Qual seria, entao, o significado humano
da técnica? Que a técnica contribuisse para a formacao de uma
espiritualidade, pois a técnica a impede.

Husserl foi o primeiro a denunciar, no inicio do século passado,
0 processo de idealizacao do mundo, a partir do Renascimento (leia-
se surgimento da Ciéncia Moderna). As ciéncias positivas que se
desenvolveram, a partir da matematizacao da natureza lancavam
no esquecimento o0 mundo da vida, escondendo 0s seus sentidos.
Apesar disso, Husserl nunca criticou o progresso da ciéncia.

O desvio da ciéncia é a objetivacao do mundo e isso se deu,
porque a ciéncia ficou na superficie, nao penetrou nos significados,
se esqueceu do mundo da vida. A ciéncia nao sabe da sua
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cientificidade e, por isso, ficou sO no objetivismo. Ja a fenomenologia
confere papel importante a subjetividade.

A fenomenologia marca a passagem da filosofia pré-cientifica
para a cientifica. A filosofia deixa de ser uma concepcao de mundo
para ser uma ciéncia.

Enquanto as ciéncias positivas sao de fatos, a fenomenologia
€ uma ciéncia eidética, de esséncias. Enquanto as primeiras
encobrem o sentido do mundo, a fenomenologia, como ciéncia de
rigor, desoculta o sentido das coisas.

Todo estudo, até agora, mostrou o esquecimento do mundo
da vida. O papel da ciéncia é explicitar o mundo da vida, jamais
encobri-lo. Entao, vem a filosofia e explicita o mundo da vida. A
fenomenologia, a filosofia de esséncias, fundamenta as ciéncias,
pois 0 conhecimento verdadeiro é o conhecimento de esséncias.
Ela nao idealiza nada. Parte apenas do objeto, da esséncia do objeto.

Por outro lado, a ciéncia objetiva explica apenas uma parte
do mundo. Uma ciéncia geral seria a ciéncia do mundo da vida, isto
¢, daria uma idéia do mundo da vida.

Infelizmente, o cientista nao se da conta da totalidade do
mundo da vida. E a tendéncia dominante do pensamento sobre o
mundo é algoritmica. Com isso, o sentido do mundo da vida se
desloca para o sentido da técnica, cuja palavra de ordem € evitar o
que é humano. O homem tem que se submeter a maquina. E o
mais grave do avanco tecnologico é nao depender do homem. A
tarefa da ciéncia é dominar a natureza, inclusive o homem, se
possivel substitui-lo.

Em que pese a existéncia do mundo técnico, n6S somos
obrigados a conviver com o mundo da vida, embora, hoje, seja a
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técnica a dar sentido ao mundo. O mundo da vida passa a ser o
mundo dos objetos cientificos, idealizados a partir dos objetos reais.
E a ciéncia transformada em técnica que, aos poucos, assume uma
funcao normativa, por exemplo, leis econdmicas, leis biologicas,
etc. E a técno-ciéncia fazendo uma intervencao no mundo da vida.

Husserl acreditava num novo retorno ao mundo da vida,
independente da interveniéncia da ciéncia. Seria um retorno
humanistico ao mundo da vida, o oposto do mundo da técnica, onde
a questao moral passa a ser secundaria.

As ciéncias objetivas, aliadas ao capital, dominam o mundo
de hoje. E quem se apossou da proposta de retorno ao mundo da
vida foi a técnica. A cibernética predomina sobre o mundo da vida,
quando propoe eliminar, a0 maximo, humanos das acoes humanas.
A técnica e a cibernética eliminam a vontade humana. Isso atinge o
direito, a moral. Isso atinge tudo.

As certezas desaparecem, porque as incertezas comecam a
ser dominadas pela técnica. E a destruicao da subjetividade pela
técnica. Tudo serd regulado pela técnica. A técnica deixa de ter uma
finalidade e passa a ser um fim em si mesma.

O dominio do mundo da vida nao ¢ o mundo da reflexao do
mundo da vida, mas o mundo da técnica, que destroi a nossa
subjetividade, e traz o risco da desordem.

O que acontece no plano técnico é a eficacia na dominacao do
mundo da vida, que, para Husserl, ¢ 0 mundo primitivo, mundo sem
preocupacao técnica, conceitual e sem explicacao. A técnica se preocupa
com o como funciona o mundo da vida, desmonta a compreensao
ontoldgica, e passa a falar de operacionalidade dos objetos.
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O homem é o mundo da vida também. O homem é um
objeto privilegiado nesse mundo, onde a sua subjetividade é
modificada pela técnica. Nele, o0 homem se esquece de se ver
COmMo pessoa, pois a técnica retira tudo de humano que existe no
homem, modifica a sua subjetividade.

A técnica é o progresso pelo progresso e o seu avanco
desmonta o mundo. O mundo espontaneo da vida desaparece e
deixa, em seu lugar, um mundo artificial, onde a técnica, a servico
do capital, domina a natureza e, por vezes, perde o controle desse
dominio. Exemplifica essa perda, o desastre de grandes proporcoes,
ocorrido recentemente no Golfo do México.

3. CONCLUSAO

Nesse trabalho buscamos apresentar a relacao entre o mundo
da vida e a tecnologia, hoje, fora de controle. Em outras palavras, a
tecnologia a servico do capital. Para tal, utilizamos um texto de
Husserl, A Crise das Ciéncias Européias e a Fenomenologia
Transcendental, além de outros textos de apoio, de modo a mostrar
que existe possibilidade de adocao de uma atitude, por parte da
ciéncia, em relacao ao mundo da vida. Essa oportunidade exige
resgatar a subjetividade fenomenologica, no lugar da racionalidade
objetiva e matematizavel, tipica dos procedimentos cientificos,
abandonando o afa de querer agir sempre mediante explicacoes e
demonstracoes. Para isso, € necessario dar uma chance a
experiéncia vivencial.

Para uma compreensao da ciéncia produtora de tecnologia,
situada no mundo da vida, a fenomenologia obriga que ela deixe
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de se submeter ao institucional, isto €, deixe de ser uma
propriedade institucional, condicao que a afasta do mundo da vida
e a expoe as inumeras crises historicas.
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