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APRESENTACAO

Os artigos constantes deste numero de Fenomenologia
e Direito estao voltados para a discussao relacionada com os
conceitos de Direito e Justica e com as diretrizes do modo de pensar
fenomenoldgico.

A questao da articulacao entre Direito e Moral que com freqiiéncia
tem voltado ao debate nos dias atuais comeca a assumir uma feicao
propria frente a especificidade da filosofia juridica como reflexao
sustentada pela razao pratica e originada na consciéncia fundante.

Para a fenomenologia, razao pratica € razao moral, cuja
evidencia nao se manifesta em maximas ou imperativos categoricos,
mas na intencionalidade da consciéncia transcedental.

O Conselho Editorial
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OBSERVACOES SOBRE A
FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS
HUMANOS NA FENOMENOLOGIA DE
JAN PAaTockA

Anaré R C. Fontes’

Um dia, no més de janeiro de 1977, uma iniciativa impetuosa
de intelectuais checos, que se mobilizaram para a assinatura de
peticao, em repudio ao poder repressivo do Estado socialista e para
denunciar reiteradas violacoes aos direitos humanos, conhecida por
Carta 77, redundou na prisao do seu primeiro orador, Jan Patocka.
Foi ele que imprimiu uma identidade distinta aquela manifestacao,
especialmente por lhe atribuir seu carater moral, bem no espirito da
sua propria filosofia. Jan Patocka foi interrogado, duramente, pela
policia politica da entao Republica Socialista da Checoslovaquia e,
em conseqiiéncia de sucessivos maus-tratos, o filésofo que havia

! 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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Observacoes sobre a fundamentacdo dos direitos humanos na fenomenologia
de Jan Patocka

sobrevivido ao horror da ocupacao e a implacavel perseguicao
nazista de seu pais, nao suportou as agressoes sofridas. Morreu no
dia 13 de marco daquele mesmo ano de 1977, mas o seu legado e
a sua obra ainda sobrevivem, e, pela sua atualidade, justifica-se a
sua invocacao.

Jan Patocka nasceu na cidade de Turnov, na Boémia Oriental. Ja
ao fim dos seus primeiros estudos filosoficos demonstrou particular
interesse pela Fenomenologia, como instrumento cognitivo capaz de
propiciar um pensamento filosofico contemporaneo, apto a superar
os limites do Positivismo e do Neopositivismo. Conheceu e estudou
Fenomenologia com Edmund Husserl, Martin Heidegger e Eugen
Fink, dos quais se tornou dedicado assistente.

O carater profundo das divergéncias entre os trés grandes
filosofos Husserl, Heidegger e Fink permitiu Patocka cruzar as
linhas de pensamento de cada um desses mestres, e maturar
uma das idéias mais caracteristicas de sua obra: a Filosofia do
mundo natural. O conceito de mundo naturalsempre ocupou lugar
central no pensamento de Patocka, pois significaria, em primeiro
lugar, o empenhar-se em co/her os problemas auténticos sob
a superficie da certeza aparente geralmente aceita, ou melhor,
retomar a problematica da obviedade do mundo, que se impoe
na vida quotidiana. E, em segundo lugar, o tema do mundo
natural se entrelaca com o motivo do saffo inaudito, proprio da
poténcia humana, ao invés de tornar o homem mais contente de
si e reconciliado. E, por ultimo, por o problema do mundo natural
a tornar-se uma questao urgente, sem que com isso se pretenda
descobrir algum infalivel remédio universal, nem uma virada
sensacional da situacao.

Patocka busca uma forma de renovar a concepcao do problema
do mundo natural, reportando-se a complexidade da relacao entre
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0 mundo e a existéncia humana, e a enquadra-lo numa dimensao
historica. Essa assertiva marca a inteligéncia de Patocka, que parece
ter sido tocada por dois dos maiores criticos de Husserl, Heidegger e
Fink, especialmente quanto a questao da materialidade do mundo.
Se partissemos da filosofia do pai da Fenomenologia, Edmund
Husserl, diriamos que Husserl tentou dar realidade e fiducia as
coisas mesmas, tal como aparecem diante da consciéncia. Mas, para
Patocka, as conclusoes de Husserl nao sao suficientes, porque nao
conduzem ao mundo natural e a sua analise.

As idéias de Patocka sobre o mundo natural voltaram-se, de
modo especifico, para o significado de mundo da vida de Edmund
Husserl. Patocka compreende o mundo da vida como um complexo
dos modos essenciais do comportamento humano, de seus
pressupostos e sedimentos, e, portanto, um deles é enderecado
ao tema de abertura, do manifestar-se, do desvelar-se do homem
na regiao aberta do mundo comum dos homens, nao somente a
defesa e a conservacao desse mundo. De maneira que somente
0 exame e a compreensao das relacoes reciprocas de todos esses
movimentos poderiam dar a perspectiva de que coisa ¢ o mundo
natural, o mundo da vida humana.

O proprio Patocka reconhece que a questao do mundo da vida
se submete a inumeras perspectivas, e que ainda estamos longe
de uma verdadeira solucao para esse problema. Uma premissa é
certa, entretanto, na esteira de Heidegger e Fink: a problematica
do mundo natural esta vinculada a complexidade das relacoes entre
mundo e existéncia.

Uma indicacao dessas diferencas aceitas por Patocka esta na
busca das bases ontologicas formuladas por Heidegger para alcancar
a dependéncia mutua entre a coesao da existéncia humana e o
mundo. E essa investida desdobra-se numa busca da dimensao moral
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dos direitos, especialmente em uma época e lugar nos quais eles nao
eram aceitos. E cada palavra de Patocka ecoa na fundamentacao dos
direitos humanos, 0s mesmos que invocou na Carta 77, e o conduziram
a morte por acao das forcas de seguranca checas, que viram naquele
homem, idoso e franzino, uma enorme forca moral, ao ponto de
ameacar a estrutura do Estado repressor checoeslovaco.

As principais direcoes que nortearam a filosofia de Patocka
representam uma interrogacao complexa, que se iniciou nos
pré-socraticos, passou por Platao, Aristoteles, Kant, Fichte, Hegel,
Husserl, Heidegger, Fink e chegou a pensadores como Tugendhat e
Ingarden. A Fenomenologia, entretanto, foi o instrumento filosofico
que conduziu Patocka as suas mais conhecidas impressoes e idéias.
Relativamente a Fenomenologia de Husserl, entendia Patocka que
aresposta estava na propria pergunta: o que é a Fenomenologia? A
Fenomenologia pode nos auxiliar, nao obstante as suas limitacoes.
Se é um sistema nao serd fechado. Uma filosofia incompleta é
uma filosofia aberta. E a filosofia deve sempre retornar ao inicio.
Uma filosofia que é uma reflexao sobre método, sobre o modo de
afrontar os problemas, nao apresentara um resultado definitivo, e,
sim, nos ensinara a tomar os resultados, no seu justo valor, como
uma simples etapa interna de um percurso, pois a verdade absoluta,
como resultado, ndo existe. Para Patocka, essas formulacoes
concernem ao sentido da Filosofia e da Fenomenologia como
possivel via para uma nova compreensao do aparecer do que
aparece, e alca, novamente, a questao do serao seu patamar de
questao fundamental.

A Filosofia é a possibilidade que o0 homem tem nao somente
de parecer, mas de ser. Essa possibilidade caracteriza a dimensao
radicalmente histérica do homem, e seu agir no mundo. A
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compreensao do ser é o que a Filosofia realiza, transcendendo
intelectualmente o mundo, e refletindo o seu auténtico existir,
representado pela sua capacidade de praticar o que os pensadores
denominam de ato livre.

A problematica das relacoes entre 0 mundo e o sujeito, e
sua centralidade especificamente do corpo para a compreensao
do sujeito em acao, deve ser considerada a partir da distincao de
Kant entre conceito e intuicao, que Patocka considera a questao
do mundo; e da possibilidade de definir esse mundo na distancia
entre sujeito e o carater distinto dos fendmenos. Disse Patocka que
0 mundo nao pode ser experimentado no sentido de um encontro,
porque 0 encontro pressupoe uma possivel passagem de lado, um
possivel nao encontro, ancorado na auséncia - entre mundo ausente,
mas tudo ao mais esquecido.

Essa visao de mundo nos conduz a complexa relacao entre
Filosofia e Fenomenologia do proprio corpo, concentrando-se na visao
aristotélica, na qual o corpo é considerado como dotado de sentido,
mas suas funcoes sao consideradas com o fim de dar uma visao
prospectiva. Na filosofia de Patocka, estao conectados a introducao
mais auténtica das dimensoes do corpo e o reconhecimento dos
valores da dimensao pessoal a respeito disso.

Para Patocka, a Fenomenologia é um retorno ao proprio
pensamento em si mesmo. E, mais especificamente, uma reflexao
sobre a crise do pensamento. Desse modo, sera 0 seu proposito de
liberar a ciéncia positiva e a cientificidade em geral de suas raizes,
que devem buscar as origens primeiras da crise da humanidade
em uma posicao radical que, visando a excluir cada posicao
preconcebida, deve distanciar-se do seu percurso e dos prejuizos
proprios das ciéncias positivas. A Fenomenologia nao é outra coisa
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senao a aspiracao de opor a esse conceito fundamental dos tempos
modernos o percurso de uma longa busca.

A vida humana esta centrada no movimento. E a partir da
concepcao aristotélica de movimento, ou seja, movimento dirigido
a um fim, esse movimento reveste-se de um papel fundamental
no processo de objetivacao proposto pela Fenomenologia e, em
geral, nas relacoes entre mundo e sujeito. O veiculo mediador dos
encontros no mundo é o movimento no quadro do mundo, e tudo
isso que nele pode apresentar-se e aparecer. O valor fenomenologico
do corpo liberado do peso da substancialidade e inserido em
uma concepcao mais ampla e complexa do aparecer, que renova,
constantemente, a reflexao, constituira um motivo critico para
concluir a crenca na busca filosofica.

E dificil compreendermos hoje o ambiente repressivo pelo
qual passou a entao Checoslovaquia, especialmente ao lancarmos
um olhar no pais calmo e tranqtiilo que cindiu-se pela Revolucao de
Veludo, alias, liderada por alguns dos mais proeminentes subscritores
da Carta 77, vaclav Havel, futuro Presidente da Republica Checa. Um
aspecto deve ser lembrado a respeito da forca moral de Jan Patocka,
e também uma das ultimas palavras por ele proferidas ao seu circulo
mais proximo de amigos, antes de ser injustamente preso: “Hoje nos
voltaremos a saber que existem coisas pela quais vale a pena sofrer,
e que as coisas pelas quais eventualmente se sofre sao aquelas pelas
quais vale a pena viver.”

A dimensao moral, assentada na condicao humana, no seu
mover-se no mundo, nas suas relacoes entre existéncia e mundo,
associados ao ser e aos conceitos intrinsecos de liberdade e
movimento existencial no mundo constituem um aspecto essencial
nos estudos dos fundamentos dos direitos humanos.
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No estado em que se encontram os estudos dos direitos
humanos, numa busca incessante de seus fundamentos, a filosofia
de Jan Patocka pode significar o caminho de uma fundamentacao
fenomenologica dos direitos humanos. E se clarearmos os horizontes,
veremos que Patocka buscou dar efeitos praticos, como nenhum
outro, as suas mais profundas conclusoes: ele se submeteu a prova!
O cerne vivo de seu trabalho - que |he custou a vida - permitiu a
Fenomenologia subir mais alto, e servir como um caminho moderno
para forjar bases solidas a invocacao dos direitos humanos.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.2, p.1-152, out.2011/mar.2012 21






PARA UMA TEORIA FENOMENOLOGICA
po Direrro =1V

Aquiles Cortes Guimaraes - Professor dos cursos de Mestrado e
Doutorado em filosofia da UFR/

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

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

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

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

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

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

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

Reinam na cultura juridica dos nossos dias uma axiofobia e uma
ontofobia disfarcadas no desprezo pelo conhecimento e cultivo dos
valores, substituidos quase sempre pela razao argumentativa que
vem ocupando 0S poucos espacos que testavam a razao jusfilosofi
ca especulativa como fonte criadora e compreensiva do Direito.
Além da indiferenca pela indagacao sobre a esséncia dos fatos
juridicos para os quais convergem todos os conflitos que motivam
a acao jurisdicional. Os fatos e os valores sao tratados cada vez
mais na perspectiva das virtualidades produzidas a partir deles e
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nao na visada evidenciadora daquilo que eles sao na originariedade
significativa do seu ser. A propria processualistica tende, pela via
computacional, a afastar aceleradamente 0s objetos e o0s postulantes
de justica das relacoes efetivas de intersubjetividade. Quer falar, fale
pelo computador e mantenha o siléncio da virtualidade...

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Fernando Rodrigues’™

1. O TERMO “DIREITO” E OUTROS TERMOS. COMO DETERMINAR
SEU SIGNIFICADO.

Varias das investigacoes teoricas sobre o direito, visando a
determinar seu conceito, consistem em uma teoria da argumentacao.
A relacao entre teorias da argumentacao e o conceito de direito
justifica-se pelas seguintes consideracoes, referentes a determinacao
do significado de expressoes lingiiisticas.

A elucidacao de qualquer conceito se faz quando se indicam as
regras que alguém segue quando usa, de modo competente, esse
conceito na linguagem. Isso parece ser claro no caso de conceitos
que se aplicam a objetos espaco-temporais, como 0 conceito de
mesa. Dizer o que significa o termo “mesa” consiste em elucidar as
regras que alguém segue quando usa de modo competente esse
conceito. Quando alguém classifica por meio da palavra “mesa”
objetos adequados, i.e. aqueles objetos a que qualquer falante

I* Professor adjunto do Departamento de Filosofia da UFRJ.
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competente aplicaria o termo “mesa”, diz-se que ele compreende essa
palavra e que o significado da mesma seriam as regras que ele segue
a0 usa-la. A situacao nao € tao clara com relacao a termos abstratos,
como, por exemplo, o conceito de coragem. Nesses casos, tenta-se
determinar o significado da palavra “coragem” por recurso ao uso
do adjetivo cognato, adjetivo esse que se aplica a certas pessoas.
E ao se elucidarem as regras de uso da expressao “corajoso” que
se elucida as palavra “coragem”. Isso significa que esse termo nao
designa alguma objetualidade abstrata e que nao é atentando para
essa objetualidade que se determina seu sentido, mas sim indicando
os critérios de que alguém se serve para aplicar o termo “corajoso”
a uma pessoa. Um terceiro exemplo refere-se ao termo abstrato
“verdade”. Para determinar seu sentido, tampouco se procede a
consideracao de um objeto abstrato, mas a determinacao das regras
que se seguem quando se diz que um enunciado é verdadeiro.
Dependendo do tipo de enunciado de que se diz que é verdadeiro,
a determinacao de sua verdade remete a procedimentos diferentes.
Assim, se se busca determinar a verdade de enunciados predicativos
singulares empiricos como “Esta mesa é marron”, lanca-se mao da
experiéncia para de determinar sua verdade. Ja no caso do enunciado
“SO ha dois numeros primos entre 20 e 30” a verdade remete a um
certo tipo de procedimento de prova especifico e a elucidacao, nesse
caso, da verdade vai incluir mencao a esse procedimento.

O que se disse com relacao a esses termos, sobretudo com
relacao ao termo “verdade’, aplica-se também ao termo “direito”.
“Direito” nao € uma palavra que designa algum objeto abstrato. Se
se quiser determinar o que ela significa, deve-se atentar para o uso
do predicado “é direito”. A aplicacao ou negacao desses predicados
é feita com relacao aos pedidos das partes, no caso da jurisdicao
contenciosa, ou dos interessados, no caso da jurisdicao voluntaria.
Essa aplicacao da-se por meio de uma decisao judicial, que se
materializa na sentenca. Esta compoe-se, por sua vez, além do
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relatorio e do dispositivo, obrigatoriamente de uma fundamentacao
(conforme dispoe o art. 458 do CPC). E a fundamentacdo que
permitirda que se diga se o pedido é ou nao direito. A fundamentacao,
por sua fez, consiste de uma argumentacao que visa a legitimacao
da aplicacao ou negacao do predicado “é direito” com relacao ao
que é pedido, o que ficara claro no dispositivo da sentenca. Desse
modo, é com base na argumentacao que se explica a validade
de uso da palavra “direito”. Assim como, no uso do predicado
“verdadeiro”, o que legitima a aplicacao desse predicado é o
procedimento de verificacao que se segue e que nos leva a afirmar
ou negar a verdade relativamente a um enunciado, do mesmo
modo é a argumentacdo expressa na fundamentacao da sentenca
que valida o aplicacao ou negacao de “é direito” relativamente a
pedidos feitos ao judiciario. Sendo assim, a determinacao do que é
“direito” remete necessariamente ao tipo de argumentacao presente
na fundamentacao de sentencas. A questao aqui relevante incide,
entao, sobre a teoria da argumentacao que melhor elucida esse
procedimento de fundamentacao de que lanca mao o magistrado.
Dai explica-se a preocupacao que tém os estudos teoricos sobre 0
direito hoje em dia com as teorias de argumentacao.

Antes de abordar propriamente alguma teoria da argumentacao
determinada, é preciso fazer um esclarecimento. Muitas vezes nao
é claro, quando se propoe uma teoria da argumentacao para dar
conta do direito, se o que se esta fazendo € descrever o modo como
de fato os juizes raciocinam nas fundamentacoes ou prescrever o
modo como eles devem raciocinar. A confusao entre essas duas
perspectivas pode muitas vezes levar a equivocos nas discussoes
académicas sobre o tema. Desse modo, deve-se tentar precisar que
tipo de teoria (descritiva ou prescritiva) se esta avancando. A validade
das teorias descritivas mede-se pela exatidao com que dao conta do
modo efetivo de os magistrados validarem suas decisoes. No caso da
proposta prescritiva, por outro lado, a validade depende da funcao
que se espera que o direito desempenhe no ambito da sociedade.
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No que se segue apresentarei algumas modelos argumentativos,
discutindo sua relevancia para o contexto juridico. Tomarei como fio
condutor as distincoes tracadas por J. Waldron em seu artigo “Judges
as Moral Reasoners”.

2. MODELOS VARIADOS DE ARGUMENTACAO.

Parto do principio de que as acoes de uma pessoa ndo sao
movimentos impulsivos, resultados de um mecanismo causal, mas
baseiam-se, antes, pelo menos em parte, em raciocinios em que sao
avaliados os cursos de acao a serem seguidos com relacao a algum
padrao ou interesse. Esse principio talvez possa ser questionado
por deterministas radicais, que nao véem qualquer tipo de distincao
qualitativa entre as acoes humanas e certos fenOmenos naturais,
mas nao vou ingressar aqui nessa discussao, admitindo como, pelo
menos, plausivel o mencionado principio.

Desse modo, pode-se afirmar que, no mundo do dia a dia,
agimos com base em algum tipo de raciocinio. As acoes pressupoem
tomadas de decisoes que resultam de certos procedimentos
argumentativos. Nao apenas os individuos agindo em seu proprio
nome tomam decisao, mas também agentes publicos, agindo
em nome do Estado. Também nesse caso as decisoes, que serao
implementadas ou pelos individuos ou por meio de acoes de outros
agentes publicos, resultam de algum processo argumentativo. Essas
decisoes podem se realizar por deliberacoes individuais ou por
deliberacoes de colegiados. A pergunta que me interessa neste
texto é: Qual o tipo de argumentacao adequado para decisoes no
ambito judiciario?

Antes de abordar propriamente essa questao, gostaria de
chamar a atencao para o fato de que as decisdbes que tomamos
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ou enquanto agentes individuais ou enquanto agentes publicos
encontram-se sempre no ambito de certos desenhos institucionais.
Vivemos sempre em certos contextos e nossas acoes sao pautadas
pelo que é considerado relevante nesse contexto. Ha, por exemplo,
situacoes em que buscamos atingir da melhor maneira certos
fins pragmaticos. Quando queremos preparar com rapidez uma
refeicao, vamos proceder de modo adequado para chegar mais
apropriadamente a esse fim, escolhendo um tipo de prato simples
que se deixe preparar rapidamente, um prato de cujos ingredientes
ja disponhamos em casa, e assim por diante. Por outro lado, quando
ter algum prazer vendo um filme ou ouvindo musica, vamos escolher
o filme ou a musica adequada a esse contexto. Por um outro lado,
ainda, quando estamos em alguma situacao em que nossas atitudes
e acoes podem interferir nos interesses e sentimentos dos outros,
podemos nos engajar em certas consideracoes de ordem moral.
Esses sao apenas alguns exemplos de como, na nossa vida ordindria,
nos encontramos em situacoes as mais variadas, situacoes eu
exigem de no6s modelos de raciocinios diferenciados, dependendo
da finalidade que assumimos em cada situacao.

Assim como podemos falar de varios contextos, de varios desenhos
que contornos a nosso viver, organizando Nossos cursos de acao, do
mesmo modo, no ambito do Estado, pode-se falar de varios ambitos
que estruturam e determinam as funcoes estatais € 0 modo como o0s
agentes publicos imbuidos de realizar essas funcoes devem raciocinar.
Pergunta-se, entao, sobre a funcao da prestacao jurisdicional nesse
conjunto de contextos. De resto, parece que concebemos a instituicao
da moral como nao apenas devendo estruturar um ambito especifico da
vida individual das pessoas, mas como devendo perpassar e restringir
as acoes estatais. Se for assim, os poderes estatais terao suas atividades
restringidas pelo ponto de vista moral.

O problema de se determinar que o tipo de raciocinio deve
vigorar no ambito de cada setor estatal tera a ver com o tipo de
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funcao a ser desempenhada por esse setor. Os poderes estatais tém
determinadas funcoes a cumprir. Que funcao possui o judiciario e
que modelo de argumentacao é a ela adequado? Com relacao a essa
funcao, cabe aplicar o modelo moral de argumentacao? Perseguirei
essa discussoes, nos proximos dois itens, sobretudo a partir do
texto de J. Waldron “Judges as Moral Reasoners”. Com base nesse
autor, chega-se a conclusao de que a argumentacao juridica, que
determina o uso do predicado “é direito” nao seria determinada
por padroes morais, o0 que leva a que do conceito de direito nao
faca parte a moralidade. Em seguida, no item 5, apresentarei uma
critica a essa posicao e, no 6, desenvolverei em linhas gerais uma
posicao alternativa a de Waldron com base em R. Dworkin. A titulo
de conclusao, mencionarei algumas questdoes que devem ainda
ser investigadas por aqueles que mantém haver uma ligacao entre
direito e argumentacao.

3. WALDRON E OS MODELOS ARGUMENTATIVOS DUALISTAS E
MONISTAS

Em seu artigo supra citado, Waldron, ao discutir e criticar a tese
de que os juizes sao bons argumentadores morais, aborda alguns
modelos argumentativos que se atribuem aos juizes. Podem-se
distinguir duas posicoes gerais. Por um lado, ha os que defendem
que os magistrados tém uma tarefa dupla, escolhendo, dependendo
da situacao, um entre dois modelos argumentativos concorrentes.
Por outro, os que afirmam que, com relacao a qualquer decisao,
eles seguem sempre um unico modelo.

Os dois modelos referidos sao: (1) o que leva o juiz, para decidir
0 caso que a ele chega, a apenas encontrar e aplicar o direito; (2) o
que faz com que ele, para decidir, se envolva em raciocinios morais.
Diante dessas duas estratégias, pode-se manter que cabe ao juiz
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seguir ou apenas uma delas, seja ela a (1) ou a (2), ou utilizar-se de
uma combinacao de ambas.

Essa combinacao determinaria que o juiz seguisse um modelo
dual. Um dos responsaveis por difundir o modelo dual seria, de acordo
com Waldron, uma certa versao do positivismo juridico, sobretudo
0 positivismo inclusivista de Waluchow?. O positivismo inclusivista
defende que regras morais possam ser fontes do direito. Assim, o
raciocinio juridico incluiria, como seu elemento, pelo menos para
alguns casos, o raciocinio moral. De certo modo, pode-se dizer que
defensores do positivismo nao-inclusivista também aderem, até certo
ponto, a divisao dualista das tarefas do juiz. Para esses positivistas,
ainda que eles admitam que a funcao do juiz seja a de encontrar
o direito que se aplique ao caso em tela, um direito fundado em
fontes de precedentes e de leis positivadas, eles também afirmam
que, no caso em que essas fontes faltam, cabe ao juiz decidir por
recurso a padroes nao juridicos, podendo a moral servir de um desses
padroes. Esse ambito de decisao em que ndo se seguem fontes do
direito é possibilitado pelo poder discricionario do magistrado. O
positivista nao-inclusivista nao admite, é verdade que a moral faca
parte do direito como uma de suas fontes, mas admite que, pelo
poder discricionario, o juiz possa lancar mao de padroes morais.
Desse modo, pode-se dizer que o positivismo, em geral, defenderia
uma visao dual do raciocinio dos juizes.

Nao apenas os positivistas defenderiam, de acordo com
Waldron, uma posicao dualista para determinar as tarefas do
magistrados. Também os intérpretes de Dworkin, ainda que nao o

2 Cf. Waldron, J.: 2009, 10. O texto de Waluchow referido por Waldron, Inclusive Positivism. O autor ai chama
a atengdo para o fato de que alguns filésofos (Jules Coleman, John Mackie e David Lyons) recentemente
apontaram para a possibilidade de haver, dentro de uma posigao positivista, uma ligagdo entre direito e moral
que ndo seja meramente acidental.: “(...) among the conceivable connections between Law and morality
that a positivist might accept is that the identification of a rule as valid within a legal system, as well as the
discernment of the rule’s content and how it bears on a legal case, can depend on moral factors” (1994, 81s.).
Essa posicao ¢ caracterizada por Waluchow como positivismo inclusivista.
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proprio Dworkin, seriam partidarios de uma tal posicao. A énfase constante
em dois aspectos da aplicacao do direito, o giuste (fit) a precedentes e
ao direito positivado e a justificacac® fez com que se pudesse ver aqui
uma versao da teoria dualista sobre as atividades do juiz:

Dworkin believes that moral reasoning is involved at almost
every stage of legal reasoning. Ssome commentators try to
render his theory of interpretation as though it involved two
distinct kinds or stages of judgment: when we are choosing
between possible interpretations of a text or a doctrine,
we make (a) judgments about fit (which are technical legal
Judgments of a familiar kind) and we make (b) judgments
about moral appeal- and (according to Dworkin, or so these
commentators say) we engage in the latter only to break ties
that exist with regard to the former” (2009, 12)

A essas teorias dualistas opoem-se as que afirmam ou bem
que o direito nada tem a ver com a moral ou bem que o direito
€ perpassado sempre necessariamente por padroes morais. Um
exemplo da primeira posicao, ainda que nao citado explicitamente
por Waldron, pode ser visto no livro de Schauer Playing by the
Rules. E verdade que Schauer é explicitamente um defensor de uma
posicao positivista, mas seu positivismo nao leva a uma dualidade
de critérios. Em sua defesa de um positivismo presuntivo, de carater
descritivo, o autor evita cair no rigorismo positivista que defende
a aplicacao cega de regras®. Ele afirma que as regras, sobretudo as

3 Para mencionar um exemplo, em Law s Empire, Dworkin refere-se a esse par conceitual quando, ao falar
da atividade do intérprete, diz que ele “needs convictions about how far the justification he proposes at the
interpretative stage must fit the standing features of the practice to count as an interpretation of it rather than
the invention of something new” (1986, 67).

4 Schauer, apds considerar o positivismo como “one perspective on legal systems that maintains that the
identification of a legal norm, and the designation of it as legal, are logically independent of the substantive
moral content of that norm” (1991, 197), distingue entre dois tipos de positivism. Por um lado, o positivismo
pode ser considerado, ndo como uma teoria de pretensdes descritivas, mas como uma teoria conceitual sobre
a idéia de direito (idem, 197). Por outro, como uma teoria descritiva sobre a divergéncia de extensdo entre o
direito de uma comunidade e sua moralidade, de tal sorte que, segundo esta posigdo, a regra de reconhecimento
de uma comunidade demarca claramente o direito da moralidade. Diante dessa posigdo do positivismo descritivo,
Schauer propde uma outra versdo descritiva do positivismo chamada de positivismo presuntivo: “(...) presumptive
positivism is a descriptive claim about the status of a set of pedigreed norms within the universe of reasons for
decision employed by the decision-makers within some legal system” (idem, 203).
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regras de precedentes que entrincheiraram certos conceitos gerais,
aplicam-se aos casos a serem decididos a menos que uma razao
extremamente forte se faca manifesta:

“(...) these decision-makers override a rule within the pedigreed

subset not when they believe that the rule has produced an
erroneous or suboptimal result in this case, no matter how well
grounded that beliet, but instead when, and only when, the
reasons for overriding are perceived by the decision-maker to
be particularly strong” (1991, 204)

Por mais que, em casos extremos, 0 positivismo presuntivo admita
que ocorre os aplicadores da lei recorrerem a padroes outros que as
regras, o direito funciona, para essa perspectiva, como uma aplicacao de
conceitos entrincheirados a casos concretos, sem que haja ai uma mistura
de outros padroes, além das generalizacoes entrincheiradoras.

Além da posicao de Schauer, que, parece-me, pode se
mencionar um outro tipo de posicao monista. Trata-se da concepcao
de Dworkin do direito como integridade. Waldron afirma que os
intérpretes de Dworkin seriam dualistas, mas nao o proprio Dworkin.
Este defenderia uma posicao monista de acordo com a qual o
raciocinio juridico seria subordinado, quase que sempre, por padroes
morais, conforme testemunha a primeira frase da citacao acima:
“Dworkin believes that moral reasoning is involved at almost every stage
of legal reasoning” (Waldron, J.: 2009, 12).

A partir das consideracoes acima, pode-se tracar o seguinte
quadro ilustrativo:

posicoes dualistas posicoes monistas

positivismo inclusivista de Waluchow positivismo presuntivo de Schauer

Dworkin segundo seus intérpretes Dworkin segundo a leitura de
usuais Waldron
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Isso significa que, para os dualistas, os argumentos juridicos
seriam uma mescla de argumentos em que, por um lado, seguir-se-
iam padroes voltados para os precedentes e para o direito positivado
e, por outro, padroes morais. Para os monistas, os padroes seriam
ou unicamente as regras advindas dos precedentes e do direito
positivado ou unicamente as regras de cunho moral.

A posicao do proprio Waldron € monista, mas nao no sentido
de Dworkin, em que padroes morais determinariam as decisoes dos
magistrados, mas, antes, no sentido de que sao padroes juridicos,
i.e. precedentes judiciais, serviriam como guias para os argumentos
dos juizes:

(...) he [sc. the judge] offers his argument not in the spirit of
“Here’s what | would do, morally, if I ruled the world” but,

rather, “Here’s the best way [ can see of this case in a way
that keeps faith with how other people in this society have
been treated in similar circumstances.” Judges are very good
at doing this sort of thing (2009, 18)

A justificativa de Waldron para a adocao dessa posicao
parece consistir em atentar para a funcao institucional que possui
o judiciario no ambito da sociedade. E a situacao que esse poder
possui no quadro dos desenhos que organizam as instituicoes de
uma sociedade que o levou a adotar essa perspectiva. Desse modo,
para melhor avaliar sua posicao e para continuar a discussao sobre o
tipo de argumentacao adequado as funcoes desempenhadas pelos
magistrados, passarei a uma investigacao das funcoes institucionais
que o poder judiciario, bem como o legislativo possuem no ambito da
sociedade. A funcao dessas duas instituicoes serd acompanhada de
consideracoes sobre a funcao que a moral possui nesse mesmo ambito.

Essas trés instituicoes estruturam-se no todo da organizacao social.

4. FUNCOES JUDICANTE, LEGIFERANTE E MORAL

A vida social estrutura-se, entre outras, pelas funcoes dessas
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trés instituicoes. Com relacao as funcoes do judiciario e do legislativo,
parece ser claro determina-las com uma certa clareza ou bem porque,
como no caso brasileiro, a Constituicao, ao criar esses poderes,
indica, em linhas gerais, como devem funcionar ou bem porque
ha uma certa expectativa social, baseada em uma tradicao, que
determina seu funcionamento. No caso da moral, a situacao nao
parece tao clara. Nao é, de inicio, claro, qual a funcao da moral, nem
sao indiscutiveis que padroes devem contar como morais.

Parece que, exatamente pelo fato de a moral ter passado,
sobretudo na Modernidade, a um enfraquecimento, a uma perda
em seu poder de cogéncia, os poderes judicante e legiferante
ganharam uma determinacao e funcao mais precisa. Nao que
antes da Modernidade os poderes de aplicar e produzir regras de
organizacao da sociedade nao existissem e tudo ficasse a cargo
da moral, mas a moral tinha uma papel essencial, inclusive na
legitimacao desses poderes.

Uma das caracteristicas da Modernidade é o fato de nao
somente a moral perder sua forca, mas também de nao se poder
sequer determinar com precisao em que consiste a moral. Parece que
€ justamente essa perda de forca da moral em organizar as relacoes
sociais que acabou levando a que os poderes estatais estruturadores
da sociedade assumissem o papel central que tém hoje.

Antes de insistir no papel e na determinacao da moral,
abordarei brevemente as funcoes desempenhadas pelo judiciario
e pelo legislativo.

O poder legislativo tém por funcao, de acordo com Waldron,
raciocinar em nome de toda a sociedade para decidir importantes
questoes morais (2009, 19). Cabe a ele produzir regras que decidiriam
questoes acerca da convivéncia entre os homens. E essa decisao
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pode e talvez deva recorrer a padroes morais. Em suas argumentacoes
esse pode nao esta vinculado a precedentes, nem mesmo ao direito
positivado. E verdade que, no caso brasileiro, as normas produzidas pelo
legislativo estao limitadas por certos critérios constitucionais, critérios
esses que nao apenas impedem que certas matérias sejam decididas,
mas que determinam o procedimento para se chegar a producao das
novas normas. Para a discussao em tela, o importante é enfatizar que
esse poder pode apoiar-se em principios de carater moral.

O judiciario, ao contrario, ainda seguindo Waldron, teria uma
outra funcao. O que é dele esperavel é que decida ndo a partir de
padroes morais, mas, antes, em conformidade com precedentes e
com o direito positivado pelo legislativo, conforme mostrado acima.
Se se pode falar de seguir padroes morais, nesse caso, o que se tem
em mente € que o que determinam esses padroes € que 0s juizes
adiram ao modo como casos semelhantes foram decididos:

Judges do show themselves to be better at moral reasoning, if by
moral reasoning we mean reasoning morally in this manner of keeping
faith with the exiting commitments of the society (2009, 19)

Essa caracterizacao dos dois poderes consiste sobretudo em
mostrar a que tipos de padroes podem recorrer quando decidem.
O legislativo pode lancar mao de critérios morais; o judiciario, nao.
Para autores como Waldron parece claro, de antemao, em que
consiste a moral. Suponho que ele esteja pensando em principios
como os de Rawls, principios de liberdade e igualdade que, para
Rawls, sao basicamente adequados as instituicoes sociais. O proprio
judiciario, quando segue padroes morais, estaria, para Waldron,
sendo equanime, pois decidiria casos atuais em conformidade com
0 modo como casos passados foram decididos. Um outro elemento
que parece concernir a moral é a defesa dos chamados direitos
individuais. Os que buscam determinar os padroes morais hoje
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em dia parecem recorrer a uma nocao de homem de acordo com
a qual este seria um individuo autbnomo, livre e igual aos demais.
A moralidade consistiria daquelas regras ou principios que visam
exatamente tutelar essas caracteristicas dos homens. Sendo assim,
ainda que se possa argumentar que a moral é, pelo menos no nosso
mundo ordinario, pouco determinada, consistindo o discurso moral
de uma série de conceitos advindos de visoes de mundo diferentes
e, mesmo, contraditorias, pode-se dizer que alguns teoricos atuais
concordam sobre um cerne da moralidade, consistindo na defesa
dos chamados direitos individuais. Dentre esses autores, estao, por
exemplo, Dworkin, Rawls, bem como o proprio Waldron.

Se os argumentos de Waldron sao corretos, entao o tipo de
argumento que caracteriza o direito seria um argumento baseado
em precedentes e nao em valores morais. O direito seria, desse
modo, definido a partir de um tipo de argumentacao que seguiria
precedentes e normas positivadas.

5. QUE EXISTE RELACAO ENTRE MORAL E DIREITO

A partir do que se discutiu com base, sobretudo, em Waldron,
chegou-se a posicao de que os desenhos institucionais adequados
a nossa sociedade levam a que se elimine das argumentacoes
juridicas e, portanto, do conceito de direito sem relacoes diretas
com padroes morais.

Waldron ndao descarta que a moral tenha uma funcao no
ambito dos desenhos institucionais de uma sociedade. Além de
poder funcionar como uma instituicao propria, determinando aos
individuos certos critérios determinadores de seus raciocinios e de
seus cursos de acao, a moral pode funcionar também como um guia
para o legislador. Ao produzir normas, o legislativo deveria tutelar
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direitos advindos de consideracoes morais, sobretudo os direitos
individuais (e também de minorias). Se bem compreendo a funcao
legiferante para Waldron, ele deve garantir esses direitos, caso eles
ainda nao estejam garantidos por outras normas. Ele deve rediscutir
essas normas, caso elas ja existam.

Apresentada desse modo a funcao (ou, melhor, uma das
funcoes) do legislativo, pode-se dizer que esse poder seria um
garantidor de certos direitos, um garantidor exatamente porque a
moral, enquanto uma instituicao social, nao é mais capaz de fazé-lo
na modernidade. O problema com que se depara, e aqui parece-
me estar a fraqueza da posicao de Waldron, é o fato de as casas
legislativas dos estados contemporaneos parecem exatamente nao
exercer essa funcao. O critério da maioria nao favorece a producao
de regras que garantem os chamados direitos individuais. Esse fato
parece, por sua vez, ainda que eu nao possa desenvolver essa linha
de raciocinio neste texto, nao ser acidental. Se for verdadeiro que
nao é apenas por uma questao de fato, mas sim por necessidade,
que o legislativo nao tutela, muitas vezes, os direitos com 0s quais
esta concernida a moral, entao pode-se bem atribuir essa tutela ao
outro poder estatal, a saber: ao judiciario.

O que tenho em vista aqui € mostrar que, se se considera que
um dos poderes do Estado deve servir para tutelar concernéncias
morais as quais a propria moral, nos dias atuais, nao ¢ mais capaz
de fazé-lo e se o poder legislativo, por principio, nao realiza esse
desempenho, entao é possivel e mesmo desejavel que um outro
poder estatal o faca e este seria o judiciario.

Para esse meu argumento funcionar, € preciso, entao, (1) admitir:
(a) a moral, na Modernidade, nao possui mais forca cogente;

(b) o conteudo da moral moderna consiste em que, dado que
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0s homens sao iguais, autbnomos e livres, eles tém direito a tudo
0 que lhes garante essas caracteristicas;

(c) o Estado, por meio de um de seus poderes, deve tutelar
esses direitos morais, o que a moral é incapaz de fazer; e

(d) o legislativo, por principio, nao pode fazé-lo;
e (2) concluir:
(e) cabe, entao, ao judiciario a tutela dos interesses morais.

Esse raciocinio levaria a que o judiciario nao apenas pudesse,
mas devesse recorrer a padroes morais. Faria parte da argumentacao
dos magistrados que eles recorressem a moral. Isso validaria também
que, com base nesses padroes, atos legislativos e administrativos
pudessem ser revistos pelo judiciario.

Essa situacao parece ser ainda mais plausivel no caso brasileiro,
pois, aqui, o proprio texto constitucional permite e exige que qualquer
ato estatal que viole direitos individuais seja revisado pelo judiciario.

6. COMO SE ESTABELECE A RELACAO ENTRE MORAL E DIREITO

Admitindo-se que se pode tracar uma relacao entre moral e
direito, a pergunta que agora surge é: De que modo se da essa
relacao? Nao acabaria o poder judiciario por assumir a funcao que
a instituicao da moral teve? O que distingue a moral do direito?

Aqui retorno a Dworkin. Acima, a partir da interpretacao de
Waldron, referi-me a Dworkin como se ele defendesse uma posicao
monista. Talvez sua posicao consista antes no que Waldron atribuiu
aos intérpretes equivocados de Dworkin.
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Inicialmente gostaria de chamar atencao para o fato de que
Dworkin, de fato, aponta para dois elementos que devem estar
presentes nas fundamentacoes das decisoes judiciais. Elas devem,
por um lado, seguir precedentes, colocar-se em uma tradicdo. Isso é o
que faz com que o direito tenha um lugar determinado nos desenhos
institucionais de uma sociedade. De outro modo, ele consistiria em
uma constante invencao de algo novo. Por outro lado, no entanto,
as fundamentacoes e, portanto, as decisdoes devem justificar-se com
base em padroes que nao sao meramente 0s precedentes, mas
sim padroes que a sociedade toma como devendo ser tutelados,
padroes morais. Esses padroes concernem sobretudo aos direitos
individuais. Os argumentos juridicos conteriam uma mescla de
ajuste a tradicao e de justificacao com base em principios morais, 0
que muitas vezes leva a uma mudanca na tradicao. O interessante
da posicao defendida por Dworkin é que ele apresenta 0s passos
a serem seguidos pelo intérprete de modo a justificar esses dois
elementos, 0 ajuste e a justificacao. Isso ocorre, por exemplo, no
capitulo 2 de Law’s Fmpire, quando, ao abordar o que ele chama
de conceitos interpretativos, ele tenta mostrar como a aplicacao de
certos tipos de conceitos ou, para usar a expressao que utilizei acima,
de certos tipos de predicados, como “é direito”, exige que se sega
um procedimento especifico diferente do procedimento utilizado
para a aplicacao de predicados empiricos. O segundo elemento
envolvido nesse procedimento interpretativo, a saber: a justificacao,
nos faz interpretar o conceito de tal modo que ele seja colocado em
sua melhor luz a partir de um valor.

O valor defendido, nesse caso, é a integridade. E aqui que se
mostra, claramente, na teoria de Dworkin, a relacao entre direito
e moral. O procedimento argumentativo que permite que alguém
aplique ou negue o predicado “é direito” com relacao ao que se pede
ao judiciario leva em conta os principios morais a que da adesao a
comunidade em que vigora aquele direito. E considerando todos os
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principios morais de uma comunidade e tentando articula-los com
relacao ao caso sob andlise que, em ultima instancia, se poderao
utilizar os predicados “é direito” ou “nao é direito”.

Nao desenvolverei aqui esse ponto, limitando-me a indicar
uma posicao que nao apenas mantém haver um vinculo entre a
argumentacao utilizada para o uso de “é direito” e o recurso a
principios morais, mas também mostra, em detalhes, como se da
esse vinculo. Passo agora, a titulo de conclusao, a mencao de alguns
problemas que devem ser considerados por aqueles que investigam
o direito a partir de teorias da argumentacao.

7. QUESTOES EM ABERTO

Gostaria, para concluir, de mencionar duas questoes que
merecem ulterior investigacao.

Inicialmente é importante ter em mente que os modelos de
argumentacao que sao utilizados para elucidar o conceito de direito
referem-se, em geral, a situacoes em que uma pessoa isolada
raciocina para chegar a alguma decisao. Essa é a situacao do juiz
monocratico. No entanto, muitas vezes, as decisoes judiciais dao-
se no ambito de colegiados. Nesse caso, ha que se lancar mao de
modelos argumentativos que levem em conta que a decisao a que
se chegara nao sera apenas dependente de uma pessoa. E muito
provavel que se possa descrever o processo de tomada de decisao
em colegiados como consistindo de duas etapas. Em um primeiro
momento, haveria varios cursos de argumentacao individuais que
chegariam, cada um, a uma conclusao. Em um segundo momento,
haveria uma decisao com base em algum critério de maioria. A
questao, no entanto, é se o0 primeiro passo pode ocorrer sem que
se leve em consideracao esse segundo. Pode ser que, no proprio
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procedimento de chegada a uma conclusao individual, considere-se
o fato de que a conclusao pode ser modificada pelo colegiado e,
com isso, recorra-se a procedimentos estratégicos para se chegar
a uma decisao o menos distante possivel da que se chegaria se se
tratasse de uma decisao monocratica. A. Vermeule chama a atencao
para esse fato, sugerindo, mostrando que, em colegiados, pode
ocorrer o que ele chama de efeitos sistémicos (2009, 17ss.). Para
tanto, o juiz, nessas situacoes deve assumir a forma de um camaleao
(idem, 44ss.) e decidir de modo estratégico. Se for correto esse tipo
de estratégia, entao a argumentacao juridica, pelo menos nos casos
em que se decide judicialmente em um colegiado, estaria afastada
de padroes morais de argumentacao e aproximar-se-ia, antes, das
argumentacoes que marcam o agir estratégico com respeito a fins,
buscando-se a segunda melhor opcao.

Um segundo ponto que gostaria de mencionar nesse passo
conclusivo consiste na pergunta, ja referido acima, sobre se o tipo de
argumentacao que serve para determinar o direito € uma descricao
do que de fato ocorre quando 0s juizes raciocinam ou uma proposta
de um modelo ideal de como o0s juizes devem raciocinar. A resposta
a essa questao traz, evidentemente, conseqliéncias para o conceito
de direito, pois esse serd considerado ou bem como um conceito
descritivo ou como um conceito normativo. Esse é um outro ponto
que nao podera ser aprofundado no presente texto, mas que deve
ser abordado por teorias argumentativas do direito.

O presente texto consistiu de uma mera proposta esquematica
de se determinar o conceito de direito por recurso a teorias da
argumentacao e de discutir se no modelo argumentativo adequado
para o direito estao ou nao (ou devem ou nao devem estar)
incorporados padroes morais. Uma teoria argumentativa do direito
deveria aprofundar em detalhes os modelo de argumentacao
adequado ao direito, levando também em conta os dois pontos que
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acabo de mencionar sobre argumentacoes no ambito de colegiados
e sobre se 0os modelos argumentativos apropriados tém carater
descritivo ou, antes, normativo.
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POr QUE RE-LER O DIREITO A 1UZ
DA FENOMENOLOGIA? I

Marcia de M.M.1.do Coutd?

Experienciar o direito, através de longos anos de administracao
daJustica, permite-me, apés o jubilamento, agora como pesquisadora,
aquilatar, com a rara isencao do distanciamento, as propaladas
mazelas impingidas ao Poder Judiciario no Brasil, em especial o
Trabalhista, minha esfera de atuacao.

Razoes de inquietacao profissional, como 0 engessamento da
maquina judiciaria, a sobrecarga de trabalho dos Juizes, bem como
dos servidores, além da expectativa de todos os segmentos envolvidos
de que se chegue a processos de resultados, e a falta de resposta
para questdoes mais basais, como o0 que sao, verdadeiramente,
direito, jurisdicidade e justo, levaram-me a suspender todo um saber

ITexto extraido da Tese defendida em 2011, junto ao IFCS-PPGF, da UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO
DE JANEIRO - UFRJ, sob o titulo DIREITO DE ESSENCIAS: uma releitura dos atos jurisdicionais a luz
da Fenomenologia, sob a orientagdo do professor doutor AQUILES CORTES GUIMARAES e co-orientagdo
do professor doutor FERNANDO AUGUSTO DA ROCHA RODRIGUES.

2Doutora em Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro-UFRIJ e Juiza Titular aposentada, lotada
no Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido (Santa Catarina).
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construido ao longo de minha vida funcional, para buscar na Filosofia
um modo de re-pensar o que ja féra pensado.

Ao volver as suas raizes, conclui estar o cerne da questao na
auséncia de sentidos. Foi perdida no tempo a crenca de que 0s
presentantes do Estado deveriam contribuir para a formacao de
uma cultura estribada em valores superiores e, em consequéncia,
a respeitabilidade destes poderes junto ao povo.

Corrompida a racionalidade, restrita sua interpretacao, marcado
pelo objetivismo, o direito, sem sentido, foi mecanizado.

O que falta, se todo ser humano traz consigo o sentido de
justica e dele deriva a frustracao acarretada pelo objetivismo e
tecnicismo de nossos dias? Se conhecer em sentido lato nada mais
€ que um ato, um agir direcionado, um ev penso que, no acreditar,
passo a passo constroi crencas definitivas, que ao longo do tempo
sao tornadas direitos, nao se pode afastar o Direito, como ciéncia
do espirito que €, da cultura.

Basta retirar o termo ju/gardos tribunais, leva-lo ao mundo da
vida, para enriquecé-lo.

O que pensa o homem ao julgar? Julgar ou crer, dotados de
conteudos que podem ser ou nao ser, desta, ou daquela forma,
podem se repetir, tornar-se crenca modalizavel, deslocar-se para
um tornar possivel, negar ou confirmar. Este julgar pode assumir a
forma pratica de um esforco judicativo que se dirige a uma verdade,
a da certeza certa que, diante da davida imposta a um juizo de
certeza, faz sobrepor motivos judicativos, 0s quais, baseados em
fundamentos absolutamente certos, passam a compor sua propria
fundamentacao. Do convencimento de que a posicao a adotar tem
que ser esta, este juizo é transmitido por imposicao da propria
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tradicao e passa a valer tanto para o individuo singular, quanto para
a coletividade, se faz crenca e se transforma em direito.

Volver ao Direito e ousar pensar na possibilidade de gestar
mais que simples solucoes para os problemas da ineficacia ou para
a crise que envolve o Poder Judiciario no Brasil, exige mais, impele
a busca do fundamento dos fundamentos em sua area e de um
filosofar que se alinhe a uma praxis que conduza a um outro tipo
de diretriz racional.

E preciso voltar na linha do tempo, acompanhar a trajetoria
do pensamento, encontrar 0 que move o homem, de modo a
identificar um filosofar e um método que permitam dar a conhecer
esses sentidos.

Isto conduz a uma necessidade de superacao da finitude que,
revelada pela dignidade humana, esteve presente de Homero
a Nietzsche’. E, se do proprio conhecer derivam crencas, que se
transformam em direitos, se é a dignidade humana a mover o homem
durante todo tempo, tem o direito por fundamento dos fundamentos
essa dignidade. Contudo, mesmo esta dignidade, diante dos
descaminhos da ciéncia, bem cartografados por Heiddeger*, resta,
agora, subjugada a uma wvontade de poder, atrelada a uma falsa
liberdade e a um amor fatique nao se sustenta diante do real, por ser
0 homem incapaz de ama-lo integralmente, sem qualquer objecao.

Frente a esta constatacao, € preciso encontrar um outro /modo
comooperar esse conhecimento, e € o humanismo pds-nitzscheano,

3 REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Historia da filosofia: antiguidade e idade média. V.1. : Sdo Paulo:
Paulus. 1990.

. Historia da filosofia: do romantismo até os nossos dias V.3. Sdo Paulo: Paulus.
1991.
* HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica? Trad. Ernildo Stein. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1969.
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com limite na transcendéncia da imanéncia, quem se mostra capaz
de abrir caminho para um pensamento independente e livre. Com
raizes em Kant, este humanismo, se nao em Husserl, alcanca sua
poténcia maxima em seus seguidores.

Sedutora, a fenomenologia husserliana mostra-se poderoso
auxiliar a diccao do bom direito, na medida em que se apresenta
mais proxima da preciosa licao de Miguel Reale ao ser questionado
sobre que diretriz tomar diante de um caso, aparentemente, nao
suportado pelo direito posto, qual seja, pensar o que sobre ele
pensaria 0 homem comum. Ao devolver todas as questoes ao mundo
da vida, este filosofar mostra-se uma teoria capaz de justificar os
diversos modos de pensar um mesmo fato em direito, a partir da
quarta face do cubo, que, sempre oculta e disponivel, assemelha-se
a verdade dos fatos, a qual, idéntica, pode ser vista sob mais de um
prisma num mesmo julgamento colegiado.

E preciso melhor compreender este pensar, de modo a mesclar
critica a uma fusao desta ciéncia primeira ao direito no Brasil.

A fenomenologia encontra-se bipartida entre corrente do
pensamento, onde da a conhecer seus sentidos e leis, e, méfodo,
este, a mostrar o modo como opera-la por atitudes, a partir das
reducoes eidética e transcendental.

Torna-se imperativo seguir Husserl em sua trajetoria desde a
formacao do seu pensamento na primeira edicao das /nvestigacoes
Logicas’, suafase da psicologia descritiva, até a (rise da Humanidade
Furopéid, onde denuncia a crise que assola a humanidade européia,

> HUSSERL, Edmund. Investigagdes 16gicas. primeiro volume: prolegdmenos a logica pura. Trad. Diogo
Ferrer. Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, 2005

6 . A crise das ciéncias européias ¢ a fenomenologia transcendental: Uma introdugao
a filosofia fenomenologica. Trad. Diogo Falcdo Ferrer. Braga: Phainomenon e Centro de Filosofia da
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para imprimir a filosofia o dever de renovacao de uma cultura, sem
obliterar ter sido a obra, Filosofia da aritmética, berco do conceito
de constituicao, e, assim, enquadrada como pré-fenomenologica.

Seu pensamento evolui, contém viragens, sem perder a coesao.
Matematico, l6gico e com conhecimentos em psicologia, Husserl
criou uma teoria pura, rigorosa sem ser exata, e o método da prova
irrefutavel. Contrariou o tradicional dualismo homem-objeto e tomou
como palavra de ordem o voltar as coisas mesmas, com a conotacao de
dado, ou aquilo que cada qual tem diante da consciéncia. Estabeleceu
para a filosofia lugar de ciéncia das ciéncias e, ao considerar possuirem
todas, mesmo as faticas, uma esséncia permanente, atribuiu a
fenomenologia carater de ciéncia eidética que, fundada em conexoes
essenciais, atrelaria todas as demais a l6gica fenomenoldgica.

Na segunda fase, a idealista, transicao que se deu em
/déjas F, destinou a fenomenologia o papel de elucidar a esséncia
do conhecimento e a pretensao de validade de tal esséncia. Estavam
edificados os pilares de sua fenomenologia: as esséncias e a verdade
intuitiva imanente, o eu percebo.

Munido desses elementos, rumou para o conhecimento do
fenbmeno puro, tal como intuido pode se dar. A analise passou a ser
aprioristica, a estar ligada aos principios que regem a objetividade
cientifica. Sem teorizar ou matematizar, o que fez foi comparar,
distinguir, entrelacar, separar ou por em relacao estados de coisas
genéricos para, a partir do puro ver, fazer aflorar principios e
conceitos fundamentais, todos fundados numa clarificacao reflexiva.
Isto envolve pensar por fundamentos. Elementar neste pensar é

Universidade de Lisboa, 2008

7 . Philosophie de I’arithmétique. Trad. Jacques English. Paris: PUF, 1992.

8 . A idéia da Fenomenologia (introdugdo a Fragmentos da Fenomenologia e da Critica
da Raz2o). Trad. Artur Mordo. Porto: Edi¢des 70 Ltda, (s.d.).
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racionalizar menos e conectar-se a um visar transcendente, com
conotacao de ligado ao que esta fora de minha consciéncia. Isto
levou Husserl a consciéncia do tempo, a mostrar como se da na
consciéncia a constituicao da objetualidade, onde as coisas formadas
no pensamento, em esséncia, se mostram como verdadeiramente
sao. Atribuiu ao termo constituir o trazer a inteleccao o que de
essencial traz o fendbmeno que, composto pelos momentos que 0
integram, assume uma forma neste dar-se.

Por ser este filosofar um meio de deixar de teorizar para
compreender e fazer compreender, resta confirmado apresentar-
se fundamental a qualquer producao e, em especial, para o direito.
Distinguir experienciar de experimentar € o diferencial trazido pela
fenomenologia ao direito, naquilo que permite seja lido a partir do
fendbmeno social, do mundo da vida e, nao, a partir de caracteres
probabilisticos, como se tem feito através de uma leitura orientada
pelas ciéncias positivas. Auxiliar o cultor do direito a saber lidar com
a questao dos aparecimentos, num mundo de aparéncias, ¢ mais
uma das contribuicoes de Husserl, que, a par disto, trouxe, para o
universo restrito do julgar, os termos presenca e auséncia, partes e
todo e unidade na multiplicidade, de tao grande valia para a tomada
de decisoes judiciais.

Todavia, sua aplicacao, por envolver um método, esta afeta as
reducoes eidética e transcendental. Implementa-lo, com o fito de
interliga-lo ao direito, nao é tao simples. Leva a outras reflexoes,
até por ser o direito uma ciéncia do espirito, que tem nos valores
a esséncia ultima no plano da acao, e implicar o ato de julgar em
distinguir valor de sentimentalidade.

E preciso ir além de Husserl, para buscar complemento na
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ética. Dentro de padroes estritamente fenomenaologicos, foi Scheler®
a propor uma ética material dos valores, capaz de estabelecer esta
intercomple-mentaridade, a dar ao termo fundamentar, em direito,
seu real sentido. Através de suas licoes, é possivel apreender nao
apenas em que consiste o direito, mas em que se baseia o proprio
julgar e o que se julga.

Sem que devolver o direito ao mundo da vida, ou ampara-lo
numa ética material, objetive desqualificar o que dele se conhece,
seja através de sua doutrina ou de sua regulamentacdo, até por
guardarem em si preciosas licoes, encerra a proposta, tao-somente,
o desejo de re-significa-lo, ou seja, ao substituir a execucao ingénua
pela reflexao, abrilhanta-lo, na esteira do precioso ensinamento de
Miguel Reale, que, conducente a fenomenologia, o introduz na visao
alargada de ciéncia, na medida em que € visto em esséncia.

O simples mudar o foco, o simples partir deste modelo de
analise, leva a concluir ser o djfreito uma construcao humana
intencionada para a cristalizacao de regras impostas ao homem
pelo simples estar no mundo; jurisdicidade, o intuido como
dever-ser para as relacoes interpessoais, que, ao ser revelado
pela consciéncia intencional, se faz encontro entre o sujeito
(cidadao, legislador, aplicador do direito, juiz e jurisdicionado)
e objeto (relacoes, bens existentes no mundo da vida), dando a
conhecer o seu verdadeiro ser, o fendbmeno juridico, ele mesmo,
enquanto valor; e ser o justo a exata medida entre liberdade e
responsabilidade. Quanto ao julgar, nestes padroes, deixa de ser
um simples silogismo entre causas de pedir proOxima e remota,
para ser visto como um trazer a luz as esséncias do fato e da

® SCHELER, Max. O formalismo na ética e a ética material dos valores. Trad. Hilario Rodriguez Sanz.
Buenos Aires: Revista de Occidente Argentina, 1948.
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norma, ou seja, a natureza juridica do instituto refletida no valor
gue abriga a pretensao e a resposta, subsumindo-se em perceber
e descrever 0 que move 0 sujeito que pede, o que motiva aquele
de quem é reclamado esse direito e a sociedade, dirigindo-se,
portanto, as intencoes.

Sim, ler o direito ou julgar a luz da fenomenologia é simples
assim, pois, ao devolver todas as questoes ao mundo da vida, o
que fez Husserl foi ferramentar o homem para a solucao de toda e
qualquer questao, vez que, diante do insofismavel, do que é visto
em carne e 0ss0, nao existem duvidas, mas certezas, deitando
por terra qualquer argumento contrario. Levada a proposta ao
Direito, vai além, ao permitir Ihe seja conferida a almejada eficacia,
devolvendo-lhe a celeridade, ja que, inevitavelmente, contribui
para a reducao de recursos.

Amplo, este filosofar torna possivel ao juiz vocacionado a
uma, autodeterminar-se, do ponto de vista pratico, reaver a crenca
perdida; a duas, estabelecer pontos de congruéncia entre direito
positivado e direito natural, entre direito formal e material; a trés,
ter presente a diferenca entre as funcoes legislativa e judiciaria de
Estado, além de trazer a tona outra apercepcao: o /modo como o
direito é constituido enquanto positivacao, teoria, e ciéncia, e o
modo como é constituido pelo juiz.

Para tanto, € preciso retomar as conexoes essenciais entre
racionalidade, vida e direito. E preciso fazer pela esséncia do homem
o que foi feito na matematica pela natureza, estruturd-lo a partir da
racionalidade pratica, para tanto bastando imprimir a norma clareza
intelectual, justificar racionalmente o conhecimento de modo a torna-
lo um bem comum enraizado, por fruto de pensamentos sobrios.
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Faz-se necessario trazer a tona as conexoes entre atos e
motivacoes, entre o valor e querer retamente, explicitar o que seja agir
racional ou irracionalmente. E preciso re-ler a Ciéncia do Direito e ver
possivel sejam as decisoes judiciais a primeira pedra a ser lancada.

Ver o juiz capaz de contribuir para a renovacao nao apenas
do direito, mas servir de forca propulsora para um devir social mais
proximo do pleno, implica em rever conceitos e melhor compreender
a postura dos positivistas da contemporaneidade, em especial
Ronald Dworkin', quando toma o direito como construcao judicial,
lastreada em principios e precedentes, até por comungar com 0S
fenomenologos 0 mesmo anseio, qual seja, significar o direito,
divergindo, apenas, no que atribuem, estes ultimos, a funcao
jurisdicional o poder-dever de constituiro direito in casu a partir das
leis l6gicas fenomenologicas.

Requer tal empreita, contudo, um esforco extraordinario, pois
implica em afastar a sofistica politica, que serve a construcao da
cultura voltada a uma sociedade marcada pela objetividade. Exige
vocacao; empenho e parcialidade cultivada, com a conotacao de
formacao especifica. Reclama conhecer a prépria construcao do
direito, desde a sua razao de existir, exige refazer sua trajetoria
desde a origem, obriga a volta a0 mundo da vida.

Torna-se imperativo estabelecer a distincao entre os termos
constituicao confirmatoriae constituicao iluminatoria em direito.
Saber estar a primeira, constituicao por confirmacao, ligada ao
simples normar, dirigindo-se aos fatos da existéncia, para regra-
los, e ser, a segunda, constituicao por iluminacao, fonte doadora

"DWORKIN, Ronald. Levando os diteitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. 2 ed. Sio Paulo: Martins
Fontes_200
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de sentidos do direito posto, verdadeira expressao de um direito
vivo, que, mostrado a partir das esséncias de seus institutos, traz
diretrizes para a acao, perceber que remete a Alegoria da Caverna
de Platao (Republica, livro VII), por materializar metaforicamente
a tarefa do juiz fenomenologo. Este juiz, agente da razao,
desvela o direito posto, trazendo-lhe sentido e clareza. Para ele,
fundamentar significa trazer nitidez a esséncia do fato e da norma;
tornar perceptivel a razao ultima do decidir, do proprio ser do
instituto, além de apontar o método para realiza-lo. Corresponde
a julgar por fundamentos, a alinhar-se a uma visao de ciéncia
alargada do direito.

Isto torna possivel operar o direito sob outro prisma. O que se
pretende, num primeiro momento, € mostra-lo, mesmo positivado,
fruto de um sentimento natural, de apercepcoes naturais, que
advém do valor da pessoa, da dignidade humana. O principal
objetivo é sensibilizar aquele que opera o direito para ser esta
dignidade, constituida em nivel de consciéncia, a sustentar o
mundo das relacoes entre o homem singular e a comunidade, a
dar forma a liberdade e responsabilidade. Somente compreender
encontrar-se toda a humanidade submetida a um sistema de
valores, que, auténticos, absolutos e atemporais, |he servem
de imperativo categorico, somente ver que esta humanidade
desdobrada da origem as sociedades e a Estados soberanos,
permite justificar venham os valores, em segundo nivel, a seu
tempo, e para cada sociedade, a se estabelecer em escalas,
conforme seu desenvolvimento e cultura. S6 este saber permite
abstrair estar a oxigenacao do direito na propria vida em sociedade
e nos valores que a sustentam, e que, como forca, dentro de um
campo de forca, somos todos responsaveis pela efetivacao do bom
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direito, pois quedar frente a inacessibilidade do ideal ético, ou
admitir seja o problema com a justica insoltvel, equivale a negar
a razao a possibilidade de tracar diretrizes ao agir humano."

" HUSSERL, Edmund. Europa: crise e renovagdo: artigos para a revista Kaizo a crise da humanidade
européia e a filosofia. Trad. Pedro M. S. Alves e Carlos Aurélio Morujdo. Lisboa: Centro de Filosofia da

Universidade de Lisboa, 2006.
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DINHEIRO: A POLITICA E A
GUERRA POR OUTROS MEIOS Ol
Maouwiaverismio MIONETARIO

Valter Duarte Ferreira Filho - Professor de Ciéncia Politica
da UFR/ e da UER/

Nota da Redacao

Publicamos abaixo a conferéncia do Professor Valter Duarte
Ferreira Fitho, pronunciada no dia 4 de julho do corrente ano
perante uma banca examinadora do concurso publico para
Professor Titular de Ciéncia Politica da UFRJ.

Como verd o leitor, trata-se de tese original, consubstanciando,
no fundo, uma fenomenologia compreensiva dos sentidos e
significados do dinheiro nas suas funcoes origindrias em torno
dos destinos da humanidade.

Fdmund Husserl, na sua dftima fase, tomou como fio condutor
das suas preocupacoes a historia dos desvios teleologicos do
saber cientificos como responsavel pela crise da humanidade,

lambém por ele denominada crise das ciéncias europeias. F
al esid o totalitarismo da técnica...

Talvez a conferéncia aqui transcrita nos ajude a entender a
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perigosa recusa do pensamento que hoje mina as instituicoes
e acelera ainda mais a nossa reducdao a um rebanho de
consumidores, longe dos cansativos compromissos com a
vida do espirito.

INTRODUCAO

Quero entender que a setorizacao deste concurso em £stado,
Politicas Publicas e Politica Internacional seja um desafio para
encontrar como tema da conferéncia um objeto que diga respeito
a essas trés partes e seja também um objeto que se diferencie dos
demais possiveis exatamente pelo seu cardter politico.

O objeto escolhido esta no titulo, Dinheiro: a Politica e a Guerra
por outros meios, e é outro desafio que me proponho a enfrentar.
Isso porque, em nossa cultura, quando alguém fala em dinheiro
ou moeda, aqui tratados como sinbnimos - nao considerando a
distincao feita por Marx no Para a Critica da Fconomia Politica(Marx;
1974, 216)-, 0 que se tem em mente € aquilo que dizem ser a sua
condicao, qualidade ou carater econdomico. Na literatura a respeito,
€ assim que o dinheiro ¢ amplamente tratado, e isso numa imensa
lista de autores na qual é possivel destacar Karl Marx, Max Weber,
Vilfredo Pareto, Georg Simmel, Werner Sombart, a parte os mais
explicitamente economistas. Nao seria, talvez, um objeto adequado
as exigéncias de um concurso de Ciéncia Politica.

No entanto, em contrario a essa dominante e imperativa
designacao, o dinheiro sera tratado aqui tendo em vista aquilo que
nos dias de hoje o produz e o garante, que ¢ o Estado, detentor
do monopdlio do uso legitimo da forca fisica, considerado a unica
fonte do direito de usar a violéncia, que € o meio decisivo para
a politica, segundo Max Weber (Weber; 1974, 98, 145) 0 que nos
permite definir o dinheiro, no sentido de distingui-lo, talvez, de modo
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brutal: dinheiro € uma criacao institucional, representativa do uso
davioléncia entre os homens em sociedades, sem duvida, violéncia
legitima, isto é, violéncia consentida, comandante, obedecida. Por
isso, tanto representa um meio consentido de comando como um
direito do seu portador. E um objeto, por exceléncia, juridico-politico,
repita-se: uma instituicao politica. Mais ainda: é parte dos poderes
executivos que o Poder Executivo produz, distribui e garante.

Em rigor, isso nao teria qualquer dificuldade de ser
compreendido. Bastaria dizer como Galbraith que o dinheiro ten trés
progenitores: casas da moeda, secreldrios de tesouro ou ministros
da fazenda (Galbraith; 1977, 19), e dizer que tem a territorialidade
do Estado que lhe da garantia, considerando-se a excecao da
extraterritorialidade do dolar e a multinacionalidade do euro, que,
todavia, nao desmentem a sentenca que denuncia a sua criacao
politica nem o meio especifico do seu criador, o Estado. Esse meio,
repetindo, é a violéncia legitima, que nao deve ser confundida
com a nocao de violéncia com que Michel Aglietta e André Orléan
trabalham no livro A4 Violéncia da Moeda, publicado em 1982 (Aglieta
e Orléan; 1990, 57-63).

Para nos, brasileiros, talvez fosse até muito facil reconhecer o
carater estatal do dinheiro e o seu fundamento navioléncia legitima.
Na nossa recente historia republicana, na qual passamos por varias
reformas monetarias, como foram as que instituiram o cruzeiro em
1942, o cruzeiro novo em 1967, novamente o cruzeiro em 1970, o
cruzado em 1986, o cruzado novo em 1989, a volta do cruzeiro no
Plano Collor em 1990, que virou cruzeiro real em 1993, transformado
em real com o Plano Real em 1994, a origem estatal do dinheiro e o
seu carater politico estariam mais do que dados a observacao.

Porém, em sociedades, especialmente quando se trata de
questoes politicas, simplesmente observar nao basta. Tudo ha de
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ser socialmente representado, o que pode mudar completamente
o valor que se da aquilo que se observa. E tem sido assim para o
mundo inteiro, nao somente para nos, brasileiros.

Por isso, autores como Alexander Del Mar (1836-1926), de
A Historia dos Sistemas Monetdrios (History of Monetary Sistems)
(Del Mar; 1969), e Georg Knapp (1842-1926), de 7The State Theory of
Money (Knapp; 1973), apesar de toda argumentacao desenvolvida,
nao conseguiram passar de destacar o carater legal, inevitavelmente
estatal do dinheiro. Nao conseguiram influenciar na aceitacao do
dinheiro pelo seu carater juridico-politico, pelo seu valor legal. Eles
nao encontraram meios de romper a desconfianca em relacao a
qualquer dinheiro para o qual nao fosse considerada uma base ou
garantia material, em rigor, de ouro. Nao conseguiram superar o
desejo dominante de que o dinheiro tivesse objetividade material
em si. As resisténcias a aceitar o carater politico do dinheiro eram
quase impossiveis de serem vencidas.

Mesmo John Maynard Keynes, depois de tudo o que escreveu
no 7reatise on Money (apud Carvalho, 1987) e na 7eoria Geral do
Juro do Emprego e do Dinheiro (Keynes, 1991), lutando para que
se considerasse que o dinheiro tem um papel ativo - papel de
comandante, jamais neutro -, no capitalismo, e considerou que obter
saldo de balanca comercial era o desejavel resultado da arte pratica
de governar, nao se preocupou em discutir a respeito do carater
politico do dinheiro.

E certo que muitas das dificuldades para que se aceite que
o dinheiro é um objeto politico, um representante da violéncia
legitima entre os homens, devem-se as suas possibilidades, aos seus
atributos, e a como esses atributos foram descobertos e progrediram
na historia, mas, numa muito considerdvel parte, ao que nos fazemos
com a politica, ao que nds fazemos com o uso da violéncia legitima,
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escondendo-a ao representa-la entre nds, seja por estratégia ou,
como resultado de tantas pressoes éticas, por vergonha.

No6s escondemos a politica, e dela escondemos a violéncia.
Nao fosse assim, qual seria a razao de correrem tantos séculos até
aparecer Maquiavel? E qual a razao de Maquiavel ser tao importante
sendao por lhe dar o seu proprio discurso, o discurso da politica,
embora a politica continuasse a ser escondida na Filosofia, na poesia,
nos contos, nas disputas matematicas e até mesmo, como veio a ser,
escondida na Fisica de Newton, no seu Sisterna do Mundo?

Porém, até em Maquiavel precisamos prestar atencao, pois o
magquiavelismo nao é explicitacao de forca, ameaca de violéncia:
0 maquiavelismo é conseguir o que se quer na politica, isto €&,
nas relacoes sociais que tém como objeto que as distinguem a
possibilidade do uso da violéncia, sem emprega-la, deixando-a como
ultimo recurso, sem duvida, para decidir.

Como objeto politico que €, o dinheiro nao foge a regra. Seu
carater politico, sua condicao de representante da violéncia legitima
esta escondido na Economia, que é a grande responsavel pelo
imaginario de intencoes politicas e fundamentos religiosos no qual é
apresentado como objeto econdmico; imaginario que da condicoes,
com toda a autoridade que conquistou, para que, em posicao
extremista, o autor de base do chamado neoliberalismo, Friedrich
Hayek, doutrinasse em favor da despolitizacao total do dinheiro, nao
s6 da despolitizacao teorica, ainda em andamento, como também da
sua despolitizacao pratica, por desnacionalizacao ou desestatizacao
(Hayek; 1978), como se fosse possivel acabar com esse cardter, como
se fosse possivel acabar com o carater politico do dinheiro.

E preciso, entao, voltar ao titulo desta conferéncia, certamente
inspirado na conhecida frase de Clausewitz, em que disse que a
guerra nada mais é do que a politica por outros mejos, considerando

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.2, p.1-152, out.2011/mar.2012 69



Dinheiro: a politica e a guerra por outros meios ou Maquiavelismo Moneidrio

assim que a guerra é um meio da politica (Clausewitz; 1979),
para esclarecer por que, apesar de inspiracao, ela nao sera
aqui obedecida.

Com Dinheiro: a politica e a guerra por outros meios o que se
faz é falar de um objeto que, ao contrdrio da guerra, que desmascara
a politica, o dinheiro é um objeto que encobre, esconde a politica
e a guerra. Em rigor, o titulo desta conferéncia pretende falar em
magquiavelismo monetario, pratica baseada na ocultacao do carater
politico do dinheiro.

O dinheiro, cujas raizes estao nas moedas criadas pela primeira
vez na historia, no século V1 a. C, pelo rei Creso da Lidia, na Grécia, como
prerrogativas do portador da soberania de um povo, teve transformadas
as suas funcoes e os rumos de sua historia a partir do momento em que
0S gregos, 0s atenienses, em especial, comecaram a usa-las nas guerras
e para controle politico, sobretudo na Guerra do Peloponeso, como
contou Tucidides, ou, segundo a tradicao, Marcus Furius Camilus (446-
365 a.C) comecou a usa-las para pagamento dos soldados romanos.

A base da importancia do dinheiro deriva de seu uso na
guerra na Antiguidade, desse carater de representante do comando
supremo, desse carater do representante maior da soberania de um
povo, que por meio dele, dinheiro, transmitia, delegava, transferia
toda a sua condicao de comandante a seus portadores, sem duvida,
com reservas, como se encontra em duas passagens de Tucidides
na sua obra classica, nas quais o dinheiro aparece como meio de
comando que tem de ser distribuido sem, todavia, permitir abuso
de poder de seus portadores: a) de modo geral a guerra depende
de discernimento e dinheiro (Tucidides; 1982, 89); b) os afenienses
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davam a seus homens apenas rés obolos, nao tanto por pendria, mas
principalmente para evilar que seus marinheiros se tornassem insolentes
em consequéncia da abunddancia de dinheiro (Tucidides; 1982, 397).

Pois foi desse uso tendo em vista as guerras que os homens, na
auséncia ou na periferia delas, comecaram a descobrir possibilidades
nao militares no dinheiro. Possibilidades de transmitir o comando
originario de seu criador para obter coisas necessarias na vida privada
ou mesmo o prestigio de possui-lo e acumula-lo, como Aristoteles,
associado a Alexandre no seu projeto de dominacao universal,
viu e relatou e, bem mais tarde, Marx lembraria n’ O Capitat os
entesouramentos particulares, o acumulo do dinheiro como um valor
em si mesmo, em pratica chamada de crematistica(Marx; 1980, 171).
Foi o que Petronio viu em Roma e deixou registrado no Satiricon. Foi
0 que, muito bem documentado e com referéncias bibliograficas,
a professora Norma Musco Mendes relatou no seu livro Sistema
Politico do Império Romano do Ocidente: um modelo de colapso
(Mendes; 2002). Porém, nada que indique naqueles tempos a acao
tipicamente burguesa de usar dinheiro para ganhar mais dinheiro
com trabalho contratado, apesar de tudo que se possa falar de
usura naqueles tempos. E se o dinheiro foi objeto de alguma politica
publica, essa tera sido somente politica tributaria, na qual o dinheiro
nem sempre foi objeto Unico, pois 0s impostos caiam talvez mais
sobre a producao agricola.

Da Antiguidade, entao, guardamos o uso prioritario do dinheiro
nas guerras, a descoberta e o uso de suas possibilidades nao militares
e as praticas de entesouramento, que tanto foram dos imperadores
quanto de homens comuns. Mas vamos dar maior atencao ao
crescimento do uso das possibilidades nao militares do dinheiro.
Desse uso derivaram as formas de esconder o seu camdter politico
e, por ironia, as praticas em que o dinheiro é usado como a politica
e a guerra por outros meios.
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Vamos entrar, entao, na ldade Média considerando o comando,
ou melhor, as iniciativas em favor de uma doutrina de fraternidade
universal, cuja principal instituicdao, a Igreja Catolica Romana, pela
sua oposicao a tudo que representasse violéncia nao se preocupou
em produzir dinheiro, o que vem a ser uma bela prova indireta do
seu carater politico. Afinal, por que a Igreja criadora e educadora
em favor de uma doutrina de fraternidade universal produziria o
dinheiro, um filho da violéncia, ainda que legitima?

Porém, com Pepino lll, o Breve (714-768), na criacao do
Sacro Império Romano, voltou-se a producao do dinheiro para
uso militar. Daquela vez com um novo componente, derivado das
relacoes religiosas daquela dinastia entao consagrada pela Igreja:
a fundamentacao no Deus criador dos cristaos, nova marca da
soberania politica que prosseguiu com Carlos Magno (747-814) e se
espalhou pela Europa como auténtico mandamento politico.

E foi com as guerras de reabertura do Mediterraneo, com as
guerras de reconquista da Peninsula Ibérica, com as Cruzadas e tudo
que levou ao incremento da producao de dinheiro e do seu uso
militar, que as possibilidades de praticas monetarias nao militares
aumentaram e, uma vez aproveitadas, enraizaram as condicoes para
o dinheiro se tornar o mais importante meio incruento de dominacao
e comando de todo o planeta, embora representante da violéncia,
sem duvida, violéncia legitima, obedecida.

Praticas monetarias nao militares que, especialmente nas
cidades italianas, como consequéncia do fendmeno de friccao
interétnica que foram as Cruzadas, conheceram o calculo e passaram
a usa-lo. Diga-se, entao, que sem o calculo nao seria possivel o
aproveitamento do que um dia Benjamin Franklin chamou de
cardter prolifico do dinheiro (Weber; 1983, 29), porque esse carater
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nao parece ser do dinheiro em si e sim das condicoes culturais em
que venha a existir. Por isso, dizemos que sem o calculo ficaria
prejudicada a atividade burguesa, que naquele tempo apareceu na
propria guerra e nao na producao, pois 0 processo comecava na
contratacao de guerreiros, que sagueavam e conseguiam as matérias
primas - ouro ou prata, especialmente o ouro, escasso na Europa
-, para a fabricacao de mais dinheiro do que o que havia sido gasto
para iniciar o processo de sua obtencao.

Foi um momento de grande crescimento da profissionalizacao
militar, cuja mais significativa consequéncia foi a ascensao politica
do dinheiro em relacao a propriedade territorial. Bons guerreiros nao
eram os camponeses vassalos; bons guerreiros eram os profissionais,
apesar das conhecidas restricoes de Maquiavel a tropas mercenadrias.
Por isso muitos senhores feudais passaram a produzir dinheiro para
contrata-los, tendo cunhagens proprias, num processo que veio a ser
interrompido, no inicio do século XIV, por Felipe, o Belo, cujo papel
na centralizacao do direito de cunhagem foi decisivo na historia
da Franca e, talvez, por influéncia, na formacao de outros Estados
Nacionais, ponto alto do absolutismo, no qual a soberania, como
bem falou Jean Bodin, era representada também no monopolio real
do direito de cunhagem (apud Hayek; 1986, 20).

Nas muitas tentativas de evitar o colapso da Cristandade, a
Igreja tentou desmoralizar o dinheiro por meio da submissao moral
dos seus produtores e possuidores. Nao conseguiu. Para agravar a
crise, antes mesmo da Reforma Protestante e da Igreja Angdlicana, que
quebraram o monopolio de interpretacao das Sagradas Escrituras,
o caminho filosofico para a Natureza ja indicava a descoberta de
uma fonte alternativa de fundamentacao em Deus para escapar das
fontes dominadas pelas autoridades eclesiasticas: a Natureza, que
Hobbes viria a chamar de a arte por meio da qual deus fez e governa
o mundo (Hobbes; 1983, 1) .
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O fato é que naquela fase, bem como nas suas consequéncias,
guem nao tinha ouro ou prata nao tinha dinheiro, e quem nao tinha
dinheiro nao tinha guerreiros profissionais. O dinheiro era o principal
meio de se dispor de violéncia qualificada. Dai a importancia cada vez
maior das matérias-primas de sua fabricacao. Dai a politica tributaria
ser cada vez mais sobre o dinheiro do que sobre a producao agricola
e a prestacao de servicos. Dai a formacao das republicas e dos
principados italianos, em rigor, formacoes burguesas, com a criacao
dos bancos particulares, sempre em torno da organizacao de suas
cidades por meio de dinheiro e de seu uso para multiplica-lo. Dai,
pouco mais adiante, as coroas cada vez mais precisarem de homens
que se organizassem para a pratica de obter os metais amoedaveis
ou o dinheiro ja produzido. As coroas precisavam de burgueses,
homens que se aventuravam a contratar trabalho ou guerreiros
para obter os metais amoedaveis do jeito que pudessem obter.
Sem esses metais nao cunhariam dinheiro, nao teriam guerreiros.
E, nesse processo, continuou crescendo a importancia do dinheiro
em seu aproveitamento nao militar, no que chamamos de comércio.
Porém, nada que procurasse ocultar o carater politico do dinheiro, a
sua condicao de representante da violéncia legitima.

Foi no século XVII, no qual Colbert falaria da guerra do dinheiro,
gque apareceram 0s problemas e as discussoes que levaram um dia
a ocultacao do cardter politico do dinheiro. Nao foi com Antoyne
Montchrétien, que em 1615 criou o termo economia politica.
Montchrétien nao escondeu no seu fratado as relacoes entre o
dinheiro e as guerras, tampouco o carater politico e a violéncia
que eram representadas no dinheiro, e até na posse dos metais
amoedaveis sem cunhagem. Sao dele as seguintes palavras, quando
se referiu a vender peles caras aos inimigos:

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



Valter Duarte Ferreira Filho

Para, em troca delas (das peles caras) despojd-lo (o inimigo)
do ouro e da prata e de outras vantagens e, depois de debilitd-
lo assim, poder vencé-lo mais facilmente e apoderar-se dele.
(apud Heckscher; 1943, 488)

Tera sido Hobbes, ao valer-se da leitura do proprio homem, a
mais excelente obra da Natureza, quem primeiro falou, no capitulo
XXIV do Leviata - inspirando-se na circulacao do sangue descoberta
por Harvey, publicada em 1628 -, em circulacdo monetaria, sem
davida, no homem artificial do qual falava, a Commonwealth,
comunidade que estava em busca da formacao politica compativel
com os ideais individualistas de seus componentes. Dessa maneira
nao intencional, isolando o conjunto das relacoes sociais em que se
fazia o aproveitamento das possibilidades nao militares do dinheiro,
Hobbes abriu o caminho para a representacao despolitizada das
relacoes monetarias desse conjunto, cujo mais significativo resultado
veio a ser a construcao ideal do sistema de mercado.

A ideia de circulacao monetaria foi acompanhada pelo médico
William Petty (1623-1687) e pelo também médico John Locke, bem
como por autores hoje chamados de mercantilistas, numa discussao
que dizia respeito a quantidade necessaria de dinheiro para uso
nao militar nas relacoes sociais internas da producao ao consumo.
O sangue da sociedade era considerado de natureza monetfaria.
Porém, tudo isso tendo em vista, exceto no caso de Hobbes, liberar os
excedentes monetarios para as atividades burguesas dirigidas para o
comércio exterior, isto &, para 0 campo de batalha da guerra monetaria,
por meio do qual chegavam as matérias-primas do dinheiro.

Entao, na Inglaterra, seguido ao periodo revolucionario do qual
derivaram instituicoes politicas voltadas para a protecao e a garantia
da propriedade privada e dos excedentes monetarios, apareceu o
problema de liberar, plenamente ou nao, os excedentes monetarios
particulares para obter mais dinheiro ou metais amoedaveis por meio
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do comércio exterior. Destaque-se, entao, a discussao entre Locke e
Dudley North - a quem se atribui a primeira definicao de capital, e
como sftock monetario -, a favor e contra, respectivamente, controles
centrais do governo. E, lembre-se, dinheiro era considerado riqueza
porque proporcionava seguranca, prosperidade e liberdade.

Antes que a solucao fosse encontrada - e ela so seria
encontrada no plano ideologico -, na Franca, um médico, Francois
Quesnay, protestou contra o dominio do dinheiro nas atividades
produtivas, o que, do ponto de vista exclusivo da subsisténcia
humana, correspondia a subverter o que seria a ordem natural das
coisas, ao priorizar os meios de producao de acordo com a sua
eficiéncia monetaria. Mais importante seria a manufatura do que
a agdricultura, como um pouco mais tarde a Revolucao Industrial
faria a industria ser mais importante do que a manufatura para as
praticas burguesas. Para Quesnay, era a subordinacao da subsisténcia
humana as praticas monetarias. Entao, no 7ableau, prop0s que o
sanguedas sociedades, a sua riqueza, fossem os produtos agricolas,
0s nutrientes que circulariam por todas as classes alimentando-as.
Foi, provavelmente, a primeira grande denuncia do dominio politico
do dinheiro sem qualquer acusacao moral contra ele, e mantendo
viva a ideia de circulacao.

Sensivel a posicao de Quesnay contraria a0 comando e aos
fins monetarios da producao, Adam Smith, naturalista em busca
de solucoes para os problemas do individualismo, aproveitando-se
das relacoes sociais de praticas monetarias nao militares, elaborou
em tese um sistema no qual o dinheiro circularia sem funcoes de
comando e sem ser a finalidade da producao, isto é, sem ser capital
e sem formar stocks: o sisterma de mercado, fundamentado em
Deus, tanto pela tendéncia natural dos homens para a troca quanto
pela ordem geral das trocas em equilibrio inspirada na ordem do
Sisterma de Mundo de Newton. Foi 0 aproveitamento ideol6gico mais
significativo do uso nao militar do dinheiro nas relacoes sociais.
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Porém, tal sistema ideal nao teria a importancia que teve se
nao tivesse sido aproveitado por favorecer exatamente aquilo que
combatia, as praticas monetarias burguesas, dotando a Inglaterra, ja
no final do século XVIII, e, depois, todas as burguesias do mundo,
de uma representacao ideoldgica do dinheiro que, ao neutraliza-lo
em tese, o liberava a0 maximo para as atividades burguesas. Foi o
aproveitamento ideol6gico mais significativo do uso nao militar do
dinheiro nas relacoes sociais e, como € proprio das representacoes
ideologicas, em contradicao com a realidade.

Praticado como meio de comando, principalmente em
busca de si mesmo acumulado, mas representado como meio de
troca, o dinheiro ganhou pela primeira vez na historia um padrao
internacional de peso e quilatacao depois das guerras napoleonicas,
por ocasiao da organizacao do mundo decorrente do Congresso de
Viena, tendo sido provavel sugestao de David Ricardo. Consolidava-
se, assim, a ocultacao de seu carater politico, bem como ajudava
a esconder as dificuldades de abastecimento por que a Inglaterra
cada vez mais passava na medida do seu desenvolvimento industrial.
E compds com as instituicoes politicas liberais, com a crenca em
mercado autorregulavel e com o acordo entre as grandes poténcias
européias decorrente do Congresso de Viena o que Karl Polanyi
chamou de Giilizacao do Século XiIX (Polanyi; 1980, 23).

Importante lembrar que, mesmo numa posicao critica em relacao
a Economia Politica e ao capitalismo, Marx contribuiu para consolidar
arepresentacao civil do dinheiro, isto €, a representacao despolitizada
do dinheiro, ao dizer que sua origem estava na mercadoria. Além
disso, por principios filosoficos, sob concepcao materialista das
sociedades, Marx aceitou a Economia Politica como a ciéncia que
se referia ao que Hegel chamou de sisterma de caréncias humanas,
dando crédito a idéia de realidade ou ordem economica.
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Por caminhos filosoficos materialistas, Marx concluiu que na
producao social de suas vidas os homens contraem relacoes de
producao necessdrias e independentes de suas voniades (Marx;
1977, 301), e concluiu também que a producao social, nao so a da
subsisténcia individual dos homens, é condicao necessaria para a
reproducao material das sociedades ou modos de producao como
um todo (Marx; 1980). Assim, deixou em aberto a possibilidade de se
concluir que a producao das condicoes materiais de existéncia em
geral, por ser producao necessaria, seria 0 maior imperativo sobre
as sociedades e sobre os homens.

E nada parece mais convincente e irremediavel que essa
concepcao materialista de Marx. Porém, mesmo concordando que sejam
necessidades, pois nao se vive sem condicoes materiais de existéncia,
e que a reproducao material das sociedades como um todo prevalece
sobre a necessidade de subsisténcia individual dos homens, haja vista
o que diz n’ O Capital especialmente a respeito de exército industrial
de reserva, é preciso dizer que o funcionamento monetario prevalece
sobre ambas. As ordens monetarias dominaram todas as necessidades:
dominaram a classe operdria; dominaram as proprias necessidades
de reproducao material das sociedades e impuseram as suas: as suas
necessidades absolutamente monetarias, tipicas necessidades de
conservacao do comando e dos seus meios de comandar.

v

Ainda no século XIX, a Inglaterra, quando nao estava em
operacoes militares, estabeleceu relacoes pacificas com outros povos,
dos quais seu abastecimento passou cada vez mais a depender,
conseguindo 0s produtos primarios necessarios para a sua sociedade
e dominando essas relacoes pelos meios monetarios, assim também
expandindo as suas atividades capitalistas, para as quais contava
com suas agéncias especializadas: 0os bancos que operavam na sua
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moeda, medida padrao internacional por obra e graca de sua politica
externa. E os donos dos circuitos financeiros ligados a industrias e aos
construtores de ferrovias de outros paises industrializados seguiram
0 exemplo inglés e também estabeleceram relacoes desse tipo com
os paises independentes nao industrializados.

Foi o que, num livro escrito em 1902, John Atkinson Hobson
chamou, condenando, de imperialismo, e Lénin, inspirado nele e no
austriaco Rudolf Hilferding, mas com outros fundamentos teoricos,
definiu como fase superior do capitalismo, pois o imperialismo, o
dominio do capital financeiro, é o capitalismo em seu mais alto grau
(Lénin 1979; 66). Foi o capitalismo monopolista, concentrador da
producao, formador de cartéis, de expansao e dominio internacional,
um fendmeno de dominio politico incruento dos paises de mais
desenvolvida tecnologia e, assim, de maior poderio bélico. Dominio
exercido por bancos, na pratica da bancocracia, da qual, em seu inicio
em limites nacionais, Marx falara no capitulo XXIV d’ O Capital.

Por isso, talvez mais do que qualquer outra coisa, 0 imperialismo
representou, e continua representando, a politica e a guerra por meios
monetarios, bem de acordo com as palavras de Lénin, das quais a
representacao despolitizada do dinheiro impedia que fossem reconhecidas
e exploradas as possiveis consequéncias epistemologicas:

O imperialismo é a época do capital financeiro e dos
monopolios, os quais trazem em todas as partes a tendéncia
a dominacdo e ndo a liberdade. (Lénin; 1979, 135)

Porém, as dificuldades da Alemanha, desde a sua unidade
politica em 1871, de ocupar um lugar entre as grandes poténcias
responsaveis pela ordem mundial, mais as explosivas questoes
nacionais na Europa, levaram a Primeira Guerra Mundial, segundo
Lénin, para decidir qual grupo de bandoleiros financeiros, o inglés
ou o alemao, havia de receber a maior parte do botim. Foi o fim do
que Polanyi chamou de cem anos de paz.
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Se foram os bandoleiros ingleses os vencedores, iSO nNao
impediu que se completasse a transicao de comando do capitalismo
mundial da Inglaterra para os Estados Unidos, participante de ultima
hora, porém decisivo naquela guerra. Sem nenhum planejamento
monetario expressivo, talvez por ainda predominar a palavra de ordem
laissez-faire, e com o0s paises abandonando o padrao-ouro, 0 comando
da recuperacao pos-guerra foi centralizado no sistema do dolar.

De inicio, tudo era euforia, como € proprio do capitalismo
em expansao, parecendo mesmo que nao se devia temer a Uniao
Soviética, formada como consequéncia da Revolucao Russa de 1917.
Mas a quebra da bolsa de valores de Nova York em 1929 provocou
um colapso de circulacao de direitos e/ou meios de comando
que se irradiou por todo o capitalismo. Entao, o mundo ligado
financeiramente aos Estados unidos passou por um tempo, a Grande
Depressao, no qual a fome crescia de um lado e a producao, por nao
se poder paga-la, era jogada fora e interrompida em larga escala.
Tempo em que trabalhadores desempregados cresciam em numero
e as maquinas em condicoes de funcionamento ficavam paradas,
bem com as plantacoes e as colheitas. Estranho tempo, portanto, em
que muito podia funcionar, mas nao funcionava; em que pessoas
em grande nuamero, involuntariamente, nao conseguiam trabalhar
nem consumir. Foi um tempo em que o capitalismo mostrou que o
funcionamento monetario estava acima de todas as necessidades,
como a literatura e o cinema mostraram n’As Vinhas da Ira, e Charles
Chaplin havia mostrado em 7empos Modernos para, bem depois, 0
cinema insistir em lembrar n’4 Noite dos Desesperados.

Enquanto isso, a Alemanha, que pelo Tratado de Versalhes fora
condenada a pagar uma divida de guerra que a levara a hiperinflacao
em 1923, aprendera, provavelmente, o quanto era arbitrdria a criacao
de um sistema monetfario e reorganizou seu sistema financeiro em
1934, para grande sucesso inicial do governo nazista, 0 que mais
adiante levou o mundo a desgraca da Segunda Guerra Mundial.

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



Valter Duarte Ferreira Filho

Isso, entre outras coisas, porque Hitler preferiu seguir nos termos
de Clausewitz, a guerra nada mais é do que a politica por outros meios.
Se entendesse a licao que estava na base do sucesso inicial do governo
nazista, talvez fosse outro o resultado, mas seria pior para 0 mundo.
O fato é que aquela guerra p6s em confronto duas culturas politicas
tao proximas quanto distintas: a cultura politica germanica, na qual a
violéncia é explicitada sem rodeios e da qual vem a frase de Clausewitz,
e a cultura politica judaico-crista, na qual a violéncia é escondida
por muitos meios e sO € usada para decidir, cultura que produziu o
maquiavelismo e que tem a frase escolhida para a conferéncia, que
nao esconde referir-se a maquiavelismo monetario.

Mas a destrutiva producao da Segunda Guerra recuperou o
funcionamento do capitalismo nos seus paises comandantes e se
estendeu. Entao, antes que encerrasse, seus representantes reuniram-
se numa conferéncia para preparar o capitalismo do pos-guerra: a
Conferéncia de Bretton Woods. Nao se esperava mais que o utopico
sisterna de mercado se recuperasse, pois, veladamente, duvidava-se,
ou até nem se acreditava mais na sua existéncia. O capitalismo era
inevitavelmente uma ordem de praticas monetarias e isso nao podia
mais ser esquecido por quem pretendesse gerencia-lo.

Em decorréncia, duas instituicoes internacionais foram criadas:
0 BIRD, Banco Internacional para Reconstrucao e Desenvolvimento,
conhecido como Banco Mundial, tipico exemplo internacional do
que um dia Marx chamou de sodialismo conservador, e o FMI, Fundo
Monetario Internacional, no qual nos concentramos a partir de agora.

Em tese, ou melhor, para efeito de apresentacao ideologica,
0 FMI tera sido criado para promover o crescimento do comércio
mundial e conceder empréstimos aos paises membros em
dificuldades no balanco de pagamentos.

Porém, é possivel propor outra maneira de pensa-lo: trata-se o
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FMI de agéncia destinada a regulacao monetaria da ordem capitalista
internacional bem como a regulacao monetdria de seus membros,
tendo em vista possibilitar o cumprimento dos contratos relativos
a créditos e dividas por meio da manutencao da capacidade de
pagamento e endividamento de cada um.

Para esse fim, foi criado um sistema de conversibilidade de
moedas tendo como moeda central, em rigor, moeda obrigatoria,
como meio de comando supremo do sistema, a moeda do pais mais
poderoso em termos de tecnologia e potencial bélico: o dolar dos
Estados Unidos da América. Desse modo, 0s sistemas monetarios,
especialmente o dos paises endividados ficaram subordinados ao
sistema do dolar. Todos os paises endividados em dolar tiveram a
partir de entao seus sistemas de precos relativos subordinados ao
sistema do délar.

Nao é necessario, portanto, que os Estados Unidos da América
explicitem seu desenvolvimento tecnologico e suas armas de
ponta. Todo o seu poderio politico se veste e engana como poder
economico, como se fosse proprio de uma ordem que no século
XIX, Stuart Mill dizia ser pacifica (Mill; 1983, 21) e que, devido ao
seu carater incruento reforcado pela forca cultural do imaginario
economico, o mundo acredita que seja.

E fora de duvida que a ideia de atrelar o dinheiro a algum meio
de medida material ocorreu ainda na criacao do FMI. Como recurso
para nao deixa-lo flutuar ao arbitrio dos governos dos Estados Unidos,
o ddlar, na razao de 34 dolares por onca, foi atrelado ao ouro, forma
de conversibilidade tipica dos receios que Alexander Del Mar e Georg
Knapp tentaram erradicar.

Porém, em 1971, os Estados Unidos abandonaram essa
conversibilidade e passaram ao mais puro arbitrio na producao e
na administracao do ddlar, encerrando o Sistema de Bretton Woods,
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mas nao o FMI, nem abrindo mao de possuir o sistema monetario
comandante das relacoes internacionais. O dolar foi emancipado das
obrigacoes de objetividade, isto é, livrou-se da crenca de que o dinheiro
tinha de representar algo material, algo que pudesse ser objetivo,
marca da intencao de despolitizacao de sua representacao.

Se 0 FMI exerce pressao sobre os paises endividados, sobretudo
quando precisam de empréstimos, determinando diretrizes para as
suas politicas publicas e, sem duvida, sobre a propria liberdade de os
governos produzirem e expandirem suas moedas, isto &, o seu proprio
dinheiro nos seus dominios politicos, nos, brasileiros, temos um bom
exemplo ao longo da nossa historia recente do que isso significa, mas
também daquilo que um dia significou nao obedecer ao FMI.

Pressionado para adotar medidas restritivas que comprometeriam
ou até impossibilitariam o seu Plano de Metas (50 anos em 5)e a
construcao de Brasilia, o presidente Juscelino Kubitschek rompeu com
0 FMI, aumentou a base monetaria brasileira, abriu os investimentos
no pais para o capital estrangeiro, concedendo generosas vantagens
e interveio na esfera do trabalho decretando aumento real do salario
minimo. Sem duvida, providéncias tipicas de pais que nao tem moeda
conversivel, corajoso ato de soberania na opcao por nao aceitar
ingeréncias externas nas suas politicas publicas.

E certo que o FMI cumpriu importante papel no tempo mais
critico da Guerra Fria. De grande importancia na organizacao e
regulacao da ordem monetaria do mundo capitalista, teve relacoes
estreitas com o Welfare State keynesiano, marcado por politicas de
seguridade social e pelo crédito direto ao consumidor, isto é, pela
sociedade de consumo, que um dia chegou ao Brasil e foi chamado
do milagre econémico.

Porém, nos anos 70, com a desaceleracao das atividades
capitalistas, desaceleracdao de crescimento, seguido pelo choque
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do petrdleo, veio um periodo de inflacao e do desemprego, que
provocou uma reviravolta na orientacao do capitalismo. O aumento
do preco do barril de petrdleo pela OPEP, de modo abrupto e
abusivo, alterou significativamente as relacoes nos sistemas de
precos relativos dos paises importadores, denunciando o quanto a
alteracao do preco em dolar de um produto estratégico interferia
nas ordens monetfdrias a ele subordinadas. Foi como uma revanche
das necessidades materiais sobre 0s sistemas monetarios.

Contra o desemprego e a inflacao, uma das solucoes encontradas,
inicialmente nos paises escandinavos, foi o neocorporativismo,
pratica na qual abre-se a possibilidade de a classe operaria, por meio
de sindicatos e partidos politicos, participar na administracao do
capitalismo, dando prioridade ao volume de emprego acompanhado
de inflacao baixa e nao a maximizacao dos ganhos salariais.

Mas, significativo mesmo da mudanca de orientacao do
capitalismo foi o neoliberalismo, marcado em sua preparacao, na
década de 70, pela concessao do Prémio Nobel a economistas como
Friedrich Hayek e Milton Friedman, e pela favoravel citacao publica
por parte da Primeira-Ministra britanica, Margareth Thatcher, do livro
A Constituicao da Liberdade, que fora escrito por Hayek em 1960.

O neoliberalismo trouxe de volta toda a influéncia do ideario
que pretendia minimizar a atuacao dos Estados e proporcionar a mais
livre pratica burguesa de usar dinheiro para ganhar mais dinheiro.
Nada, porém, que afetasse o dominio do dolar e a importancia do
FMI, que mais forte ainda ficaram com o colapso dos paises socialistas
de 1989 a 1991 e o fim da Guerra Fria. Pelo contrario, explorando a
discutivel idéia de globalizacao, o chamado Consenso de Washington
mostrou muito bem sua afinidade com esse dominio ao prescrever
para a América Latina, tratando-a como uma espécie de area de
reserva do imperialismo, as seguintes diretrizes: disciplina fiscal,

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



Valter Duarte Ferreira Filho

disciplina monetaria, liberalizacao comercial, desregulamentacao
social e privatizacoes.

Até mesmo o petroleo que parecia dominar o dolar, foi dominado
por ele, por mais que tivesse de ser gasto em sua compra. E 0s casos
de inflacao alta ou hiperinflacao, que foram em decorréncia das
relacoes entre sistemas de precos relativos de sistemas monetarios
subordinados - sem duvida, de paises endividados -, e o sistema de
precos relativos no sistema do dolar, também destacaram com muita
clareza esse dominio.

No Brasil, esse dominio foi demonstrado até na solucao
encontrada para combater os seus efeitos inflacionarios, o Plano
Real, que consistiu na construcao de um sistema de precos relativos
tendo em vista os proprios custos em dolar na formacao dos precos.
Entao, uma vez estabelecido um sistema de precos relativos na URV
com relatividade proxima da que era projetada por esses precos no
sistema do dolar, fixou-se, arbitrariamente a paridade entre a nova
moeda, o real, e o délar.

Sem as alteracoes provocadas na relacao do dolar com o real,
iniciou-se um tempo de estabilidade monetaria que, por ser o Brasil
um pais endividado, assim que a relacao entre as duas moedas
passou da fixacao para a flutuacao, o aumento do dolar pos o sistema
de precos relativos do real em perigo de inflacao. Porém, generosos
empréstimos do FMI, principalmente o anterior as eleicoes de 2002,
livraram o Brasil da voracidade dos bancos particulares aos quais tinha
de recorrer para rolar a sua divida externa. E assim, tendo em vista
outros fatores além da estabilidade monetaria, segue o Brasil num
tempo de estabilidade politica que tende a fazer da Constituicao de
1988 a recordista em duracao na sua historia republicana.

Ha de se falar também na recente crise financeira, cujo inicio
tera sido em 2008. E mais um colapso de circulacio de direitos ou
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meios de comando devido a impossibilidades de cumprimento de
contratos relativos a dividas nos mais variados niveis. E crise que fala
direto da necessidade de os Estados Unidos encontrarem um meio
de recuperar seu prestigio e seu extenso dominio internacional, que,
como bem manda o maquiavelismo, nao deve ser em bases militares
e sim por meio do dolar como politica e guerra por outros meios.
Afinal, desponta no mundo a China, pais que segue num ritmo de
desenvolvimento que pode servir de exemplo, especialmente por
ser comandado por meio do iuan, moeda nao conversivel com a
qual o governo chinés se faz o comandante supremo de um sistema
monetario nao subordinado.

Sem duvida, moedas nao conversiveis de grandes poténcias
nao sao novidades na historia. Na obra Fconomia e Sociedade,
Max Weber fala das moedas da Russia e da Austria, que ndao eram
conversiveis ao padrao-ouro (WEBER; 1977, I, 152). E nas Memorias
de Kruschev esta a lembranca da orientacao de Stalin para utilizar
as reservas de ouro da Unido Soviética para pagar a construcao do
metrd de Moscou.

Mas o caso da China é o da atual insercao de uma populacao
em torno de 20% da humanidade, que é consumidora crescente
num pais de consequente crescimento de consumo energético,
com governo e moeda completamente fora do controle do FMI, dos
Estados Unidos e das demais grandes poténcias. Para usar palavras
de Weber, tudo indica nova distribuicao da responsabilidade mundial
das grandes poténcias.

Para encerrar, vale falar do euro, moeda da Uniao Européia,
da crise que ora atinge alguns de seus paises e da importancia de
lembrar que o Reino Unido, de drande tradicao no estudo e na
discussao de problemas monetarios, jamais aceitou abrir mao de ter
a sua propria moeda para entrar nessa comunidade. De inicio, tudo
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indicava que fosse uma bela providéncia para seus paises escaparem
do dominio do sistema do dolar. Porém, aquilo pelo que estao
passando Grécia, Portugal, Espanha e Irlanda, pelo menos, mostra
que foi uma decisao de incrivel imprudéncia politica. Como puderam
aqueles paises, e nao so eles, abrir mao de terem as suas proprias
moedas e terem seus proprios governos gerenciando seus proprios
meios de comando? Como podem ter as suas politicas publicas sem
a liberdade monetaria que precisam para elas? Nao foi sem razao
que nas recentes eleicoes legislativas de Portugal alguns candidatos
comecaram a falar num possivel adeus ao euro.

O direito de cunhar moedas sempre foi e ainda permanece
a mais inquestiondvel marca e manifestacio de soberania.
(Del Mar;: 1895, 66)

Governos sem moedas proprias sao governos desarmados. Por
isso, como no caso da Grécia, o FMI e a Uniao Européia propoem-se a
invadir os paises europeus em dificuldades com seus empréstimos em
dolares e em euros, sem duvida, cobrando medidas de austeridade e
abertura para outros invasores externos: os comandantes do capitalismo
internacional. Mas o fato é que enquanto acreditarem em sisterna de
mercadoe narepresentacao despolitizada do dinheiro, porque s6 essa
crenca explica tamanha imprudéncia politica, sera muito dificil escapar
dessas e de outras armadilhas daqueles que podem e melhor sabem
fazer do dinheiro, por meio do aproveitamento das suas possibilidades
nao militares, na pratica do maquiavelismo monetario, a politica e a
guerra por outros meios.
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“INTUICAO DF ESSENCIAS " E
INDUCAO. DA OBSERVACAO
DOS FATOS A OBJETIVIDADE

FENOMENOLOGICA NAS CIENCIAS
HUMANAS

Carlos Diogenes C. Tourinho’

A critica da fenomenologia ao modo de consideracao positivista
se faz notar, particularmente, quando colocamos frente a frente o
exercicio do método indutivo adotado pelas ciéncias positivas com
0 que Husserl chamou de “intuicao de esséncias” (Wesenschau).
Na investigacao fenomenologica, tal “intuicao de esséncias” surge
como a visao por meio da qual a coisa intencionada nos é revelada
em sua doacao originaria e, portanto, em um grau apoditico
de evidenciacdo. Toda ciéncia pressupoe, segundo Husserl, um
quadro de esséncias. Porém, ao tomar o fato como objeto de uma
observacao sistematizada, procurando descrever a sua regularidade,
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“Intuicdo de esséncias” e inducao: da observacdo dos fatos a objetividade
fenomenologica nas ciéncias humanas

o cientista positivista desconhece o quadro de esséncias que a sua
investigacao pressupoe, almejando, com o exercicio da inducao,
inferir uma “lei geral”. Para Husserl, tal lei inferida nada mais é do
que uma generalizacao vaga, cuja validade é meramente empirica
ou circunstancial>. Em um processo inverso aquele adotado pelo
programa positivista, a investigacao fenomenoldgica esforca-se em
promover uma reflexao levada a cabo com rigor e discernimento
acerca do que seja propriamente a coisa investigada. Antes de se
levar adiante uma investigacao na ciéncia fisica, por exemplo, faz-se
necessario refletir sobre o gueseja a “coisa fisica” em sua esséncia.
O proprio Husserl salienta, em sua (rise das Ciéncias Furopéias,
que Galileu ja havia estabelecido uma eidética da coisa fisica, de
modo que nao poderia obter a lei da queda dos corpos induzindo
o universal a partir do diverso da experiéncia, mas somente pela
“intuicao de esséncia” do corpo fisico. O mesmo raciocinio valeria
para as demais ciéncias, de modo que, para cada ciéncia empirica
corresponderia, segundo Husserl, uma ciéncia eidética concernente
ao eidosregional dos objetos adotados para investigacao.

Com a fenomenologia, deparamo-nos, de antemao, com uma
eidética, isto €, com uma “doutrina de esséncias”. Para Husserl, nao
ha ciéncia que nao comece por estabelecer um quadro de esséncias
obtidas pela chamada “técnica de variacao imaginaria dos objetos”.
A “esséncia” deve ser entendida em Husserl nao como uma “forma
pura” que subsiste por si mesma, independentemente do modo
como se mostra a consciéncia intencional, mas sim, como o que é
retido no pensamento pela referida técnica de variacao imaginaria:
atenho-me, ao exercer a reducao fenomenoldgica, ao nucleo
invariante da coisa, isto é, ao que persiste na coisa pensada mesmo
diante de todas as variacoes as quais a submeto arbitrariamente em
minha imaginacao®. A variacao arbitraria de um objeto qualquer na

2 Cf. Husserl, E. Recherches logiques. Prolégoménes a la logique pure, § 21, p.

3 Husserl menciona-nos a técnica de variagdo imaginaria dos objetos na consciéncia em alguns momentos de
sua obra. Sobre a referida técnica, o leitor podera consultar (Logique Formelle et Logique Transcendantale,
§ 98, p. 332; Méditations Cartésiennes, § 34, pp. 59/60).
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imaginacao permite-nos notar que tal arbitrariedade nao pode ser
completa, uma vez que ha condicoes necessarias sem as quais as
“variacoes” deixam de ser variacoes daquilo que se intenciona no
pensamento. Cada uma dessas possibilidades ou desses “exemplares”
que se perfilam - “...de uma maneira inteiramente livre, ao sabor da
nossa fantasia...”* - naimaginacao somente poderd variar enquanto
variacao daquilo que se intenciona em um cogifo atual, na medida
em que necessariamente tais variacoes compartilham algo de
“invariante”, coincidindo em relacao ao carater necessario do que
€ intencionado no proprio pensamento. Nos termos de Husserl,
no § 98 de Logica Formal e [Ogica Transcendental, tratam-se de
“divergéncias que se prestam a coincidéncia”. Trata-se, portanto,
de uma “condicao necessaria” sem a qual nao poderiamos exercer
as referidas variacoes, sem a qual sequer poderiamos considerar
no pensamento um determinado objeto intencionado como tal. Tal
“nucleo invariante” do cogitatum - o carater necessdrio do objeto
idealmente considerado - define precisamente a “esséncia” (o
que Husserl chama, no § 98 da referida obra, de “forma Ontica
essencial” ou “forma apriorica”)c daquilo que se mostra na e para a
consciéncia intencional, revelando-se, portanto, em sua dimensao
originaria na propria intuicao vivida. Eis o que Husserl denominou
de “intuicao de esséncias” (Wesenschau). No § 34 de Medjtacoes
Cartesianas, Husserl descreve-nos novamente a dinamica do exercicio
da variacao imaginaria dos objetos na consciéncia, afirmando-nos
que tal exercicio permite-nos deslocar a atencao das variacoes as
quais submeto arbitrariamente o objeto intencionado para a sua
“deneralidade essencial” e absoluta, generalidade essencialmente
necessdria para qualquer caso particular desse mesmo objeto’.

Pode-se dizer que ainvestigacao de esséncias ( Wesensforschung)

4 Cf. Husserl, E. Méditations Cartésiennes , § 34, p. 59.

3 Cf. Husserl, E. Logique Formelle et Logique Transcendantale , § 98, p. 332.
5 Cf. Idem., § 98, p. 332.

7 Cf. Husserl, E. Méditations Cartésiennes, § 34, pp. 59/60.
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se torna uma peca decisiva quando nos referimos a uma abordagem
fenomenologica das ciéncias. No caso das ciéncias do homem,
adotando, por exemplo, tal abordagem na sociologia, se quisermos
investigar a existéncia de uma instituicao em um determinado grupo
social, sua génese historica e o seu papel atual na sociedade, faz-se
necessario definir, primeiramente, pela variacao imaginaria, o que
seja esta instituicao. Se tomarmos a sociologia de Durkheim como
exemplo, constataremos que a mesma assimila a vida religiosa a
experiéncia do sagrado, afirmando-nos que o sagrado tem a sua
origem no totemismo, cuja origem resulta, por sua vez, de uma
sublimacao do social. No entanto, é exatamente neste ponto que
uma visada fenomenoldgica da sociologia poderia promover os
seguintes questionamentos: a experiéncia do sagrado constitui a
esséncia da vida religiosa? Nao seria possivel conceber (por variacoes
imaginarias) uma religido que nao se apoiasse sobre esta pratica
do sagrado? Enfim, o que significa o “sagrado” propriamente dito?
Ao invés de inferir regras gerais a partir da observacao de casos
particulares e da descricao da regularidade desses casos, conforme
propoe, do ponto de vista metodologico, o programa positivista, a
atitude fenomenologica concentra-se - em um processo inverso
aquele adotado pelas ciéncias positivas - na descricao (ou analise)
de esséncias. Nos termos de Husserl, trata-se, com a atitude
fenomenologica, de um processo dinamico, de uma atitude reflexiva
e analitica, cujo intuito central passa a ser o de promover a elucidacao
do sentido originario que a coisa expressa, em sua versao reduzida,
independentemente da sua posicao de existéncia.

No que se refere a especificidade da atitude fenomenologica,
bem como da estratégia metodoldgica adotada pela fenomenologia,
Husserl anuncia-nos explicitamente - em A /déja da Fenomenologia,
nucleo das “Cinco Licoes” proferidas em abril-maio de 1907 - que,
com a fenomenologia, deparamo-nos com a proposta de uma “nova
atitude” e de um “novo método”. Deparamo-nos primeiramente com
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uma ciéncia, com uma conexao de disciplinas cientificas. Mas, para
Husserl, acima de tudo, por “fenomenologia” designamos “...um
método e uma atitude de pensamento: a atitude de pensamento
especificamente filosoficae o método especificamente filosofico”s. A
atitude fenomenologica consiste em uma atitude reflexiva e analitica,
a partir da qual se busca fundamentalmente elucidar, determinar
e distinguir o sentido intimo das coisas, a coisa em sua “doacao
originaria”, tal como se mostra a consciéncia. Trata-se de descrevé-la
enquanto objeto de pensamento. Analisar o seu sentido atualizado
no ato de pensar, explicitando intuitivamente as significacoes que
se encontram ali virtualmente implicadas em cogitos inatuais,
bem como os seus diferentes modos de aparecimento na propria
consciéncia intencional. Explorar a riqueza deste universo de
significacoes que a coisa - enquanto um cogitatum - nos revela
no ato intencional é o que é proprio da atitude fenomenoldgica
enquanto um “discernimento reflexivo” levado a cabo com rigor.
A especificidade de tal atitude faz da fenomenologia a “ciéncia
clarificadora” por exceléncia. Ja o método fenomenoldgico ser,
por sua vez, um método de evidenciacao plena dos fendbmenos.
Também serd, para Husserl, o0 método especificamente filosofico,
Cuja estratégia maior consiste, para o alcance de um grau maximo de
evidéncia, no exercicio da suspensao de juizo em relacao a posicao
de existéncia das coisas. Tal exercicio viabiliza, assim, a chamada
“reducao fenomenoldgica” e, com ela, a recuperacao das coisas
em sua pura significacao, tal como se revelam (ou se mostram),
enquanto objetos de pensamento, na consciéncia intencional.

Num primeiro momento, ainda no periodo dos cursos de
1907, pensar a reducao fenomenologica implica apenas em pensar,
mediante o exercicio de generalizacao da epoché (da “colocacao
entre paréntesis” do mundo empirico-natural), o deslocamento da

8 Cf. Husserl, E. L"idée de la phénoménologie. Cing legons, p. 45.
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atencao da posicao de existéncia dos fatos para o que ha neles de
genérico. Nos termos das “Cinco Licoes”, com o exercicio de tal
reducao, Husserl fala-nos da passagem de uma ou varias intuicoes
singulares acerca de uma coisa para uma “intuicao universal”
acerca dessa mesma coisa, na auténtica imanéncia da consciéncia
pura. Afirma-nos, na “Quarta Licao”, que ao exercer, por exemplo,
a reducao fenomenoldgica em relacao ao “vermelho”: “Prescindo
do que o vermelho de costume significa...e, agora, vendo
puramente, levo a cabo o sentido do pensamento de vermelho
em geral, de vermelho /n specie...”°. Em outros termos, trata-se
do deslocamento de intuicoes singulares acerca de algo para o
sentido do pensamento deste algo em geral, o universal idéntico
destacado visualmente a partir disto e daquilo. Fala-se, portanto,
da reducao fenomenologica como 0 método de evidenciacao por
meio do qual viabiliza-se o salto das intuicoes singulares para a
“esséncia genérica” ou “sentido genérico” daquilo que se intui e
do seu estar dado na intuicao genérica. Posteriormente, a reducao
fenomenoldgica serd, na fenomenologia de Husserl, entendida
como uma espécie de “circuito de reducoes”, composto de uma
“reducao eidética” e de uma “reducao transcendental”. Desloca-se
do fato para a esséncia e da esséncia para os elementos que, no ato
intencional da consciéncia pura, sao responsaveis pela constituicao
dos objetos visados, bem como pelas diferentes modalidades do
aparecer enquanto tal. Portanto, o que se entendia num primeiro
momento como “reducao fenomenologica”, posteriormente,
equivalera ao que Husserl denominara de “reducao eidética”. O
termo “reducao fenomenoldgica” compreenderd, por sua vez, num
segundo momento, nao apenas a reducao eidética, mas também
a reducao transcendental. Compreenderd, portanto, o circuito das
reducoes como um todo. Por outro lado, em sentido genérico, se
podera por vezes empregar como equivalentes os termos reducao

° Cf. Husserl, E. L idée de la phénoménologie. Cing legons, p. 81.
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“fenomenologica” e reducao “transcendental”, uma vez que a
reducao fenomenologica - enquanto um método de evidenciacao
plena dos fendmenos, tal como a fenomenologia transcendental a
concebe - nao consiste em uma reducao meramente “psicologica”
(um acontecimento real), daquela que um primeiro nivel da epoché
(ainda nao generalizada) proporcionara. Mas, no sentido especifico,
falar de “reducao transcendental” implica em falar de uma das etapas
do circuito da reducao fenomenologica.

Engana-se, portanto, aquele que pensa que, com a estratégia
metodoldgica adotada pela fenomenologia, Husserl estaria negando
a existéncia do mundo (como ele proprio nos diz, no § 32 de /déias /-
“...nao negoeste ‘mundo’, como se eu fosse um sofista, ndo duvido
de sua existéncia, como se fosse cético...”)*. Antes sim, estaria
renunciando a um modo ingénuo de consideracao do mesmo, para
viabilizar, com o exercicio da reducao fenomenologica, o acesso a
um modo transcendental de consideracao do mundo. Em sua versao
reduzida, o mundo se abriria, entao, enquanto campo fenomenal,
na objetividade imanente da consciéncia intencional, como um
“horizonte de sentidos”. Sem negar a existéncia do mundo factual,
renunciamos, pela epoché a ingenuidade da atitude natural, para
reter, entao, a “alma do mundo”, o mundo na sua pura significacao
(Como afirma o proprio Husserl, na conclusao de suas Medlitacoes
Cartesianas: “E preciso primeiro perder o mundo, gracas a epoché,
para o recuperar seguidamente na auto-reflexao universal...”)".

A reducao fenomenologica faz reaparecer, na propria camada
intencional do vivido, a verdadeira objetividade pela qual o objeto
intencionado €, enquanto conteudo intencional do pensamento,
constituido e apreendido intuitivamente. Dai o proprio Husserl

10 Cf. Husserl, E. Idées directrices pour une phénoménologie et une philosophie phénoménologique pures
(Tome Premier), § 32, p. 102.
" Cf. Husserl, E. Méditations Cartésiennes, Conclusion /§ 64, p. 134.
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dizer, em /déjas diretrizes para uma fenomenologia pura(1913), que
se por “positivismo” entendemos o esforco de fundar as ciéncias
sobre o que é suscetivel de ser conhecido de modo originario,
noés é quem somos o0s verdadeiros positivistas!? Se as ciéncias
positivas nao deixam de conceber a relacao entre subjetivo e
objetivo em termos da dicotomia “interioridade” / “exterioridade”,
considerando o objetivo como algo que nos remete sempre para
uma realidade exterior e independente, para o0 que transcende a
propria “vivéncia do mundo”, a reducao fenomenologica permite-
nos, ao nos lancar para o modo transcendental de consideracao do
mundo, recuperar a auténtica objetividade na propria subjetividade
transcendental - dominio ultimo e apoditicamente certo sobre o
qual deve ser, segundo Husserl, fundada toda e qualquer filosofia
radical - unindo, com isso, 0 objetivo e 0 subjetivo. Trata-se, nos
termos de Husserl, em suas Conferéncias de Paris, em 1929, de “...
uma exterioridade objetiva na pura interioridade”®, trata-se de uma
“auténtica objetividade imanente”.

A adocao do programa positivista nas ciéncias implica, ao
fazer usoda Tese do Mundo, ao mergulhar a consciéncia na atitude
natural, na aceitacao de um “realismo ingénuo”. Dai Husserl afirmar,
em seu importante artigo de 1911, intitulado A filosofia como ciéncia
rigorosa, que: “Toda ciéncia da natureza se comporta de maneira
ingénua...a natureza tomada como objeto de suas investigacoes
encontra-se para ela simplesmente ai"“. Tal programa positivista
desconsidera, neste sentido, os problemas filosoficos suscitados
pela Teoria do Conhecimento (Afinal, o que torna possivel a relacao
de correspondéncia entre as vivéncias cognoscitivas e as coisas a
serem conhecidas? Em que tal conhecimento se funda? Quais sao
os seus limites?). Da-se, portanto, na atitude natural, a possibilidade

12 Cf. Husserl, E. Idées directrices pour une phénoménologie et une philosophie phénoménologique pures
(Tome Premier), § 20, p. 69.

13 Cf. Husserl, E. Conferéncias de Paris, p. 11.

14 Cf. Husserl, E. La philosophie comme science rigoureuse, p. 25.

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



Carlos Diogenes C. Tourinho

do conhecimento do mundo - entendido como “realidade factual”
- como algo certo e inquestionavel. Nos termos de Husserl: “ Obvia
€, para o pensamento natural, a possibilidade do conhecimento...
nao ha nenhum ensejo para lancar a questao da possibilidade do
conhecimento em geral”*. Para Husserl, tanto a consciéncia do
senso comum quanto a consciéncia das ciéncias ditas “positivas”
encontram-se, ainda que de modos distintos, mergulhadas na atitude
natural, cujo exercicio expressa a relacao entre uma consciéncia
espontanea (empirica ou psicologica) e o mundo natural, revelado
empiricamente para essa consciéncia em sua facticidade.

Se considerarmos 0 caso das ciéncias humanas, devemos
lembrar que este mesmo programa positivista insiste, ao tomar
o0 homem como objeto de investigacao (seja em sociologia, seja
em psicologia), em inferir generalizacoes a partir da observacao
sistematizada e da descricao de regularidades aproximativas
do comportamento humano, desenvolvendo uma investigacao
periférica do homem em relacao ao meio no qual se insere.
Particularmente, em psicologia, a aceitacao do programa positivista
comeca a se consolidar no ultimo quarto do século XIX por meio
de uma alianca da ciéncia psicoldégica com o método experimental
das ciéncias naturais. Tal alianca fez, no mesmo periodo, com que
boa parte dos sistemas em psicologia incorressem no equivoco de
confundir, na aceitacao de um certo paralelismo psicofisico, as leis
do pensamento com as leis causais da natureza (propondo inclusive
uma espécie de “fisica do pensamento”), confundindo, com isso, o
“sujeito do conhecimento” com o “sujeito psicoldgico”, conforme
0 proprio Husserl denunciou em sua critica ao psicologismo nos
“Prolegbmenos” de suas /nvestigacoes [ogicas*. Tal programa
positivista deixa-nos, para o estudo do homem, confinados, do
ponto de vista metodoldgico, a uma logica indutiva, segundo a qual

5 Cf. Idem. , p. 41.
16 Cf. Husserl, E. Recherches logiques. Prolégoménes a la logique pure, § 19, p. 58.
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conhecer consiste em descrever, pela observacao positiva dos fatos,
aregularidade desses fatos, buscando, a partir de casos particulares,
inferir “leis gerais” que, por sua vez, conforme dissemos no inicio,
sao regras meramente circunstanciais. Afinal, como nos lembra
Husserl, dos fatos nao podemos extrair evidéncias apoditicas. A
coisa e o mundo em geral nao sao apoditicos, pois nao excluem a
possibilidade de que duvidemos deles e, portanto, nao excluem a
possibilidade de sua nao existéncia. Neste sentido, no exercicio do
método indutivo, o positivista desconhece o quadro de esséncias do
qual parte ao tomar os fatos como seu objero de investigacao.

Jaaabordagem fenomenologica nas ciéncias humanas convida-
nos, em um processo inverso aquele adotado pelas ciéncias positivas,
a exercer justamente uma reflexividade acerca deste quadro de
esséncias estabelecido por variacoes imaginarias, a recuperar a
intuicao originaria da coisa investigada. Convida-nos, portanto, a uma
atitude reflexiva e analitica acerca do “sentido intimo” daquilo que
se investiga - tanto aquele que se atualiza no pensamento quanto
as significacoes que se encontram ali virtualmente presentes, bem
como os seus diferentes modos de aparecimento na propria camada
intencional do vivido. Tal abordagem fenomenoldgica convida-
nos, enfim, para uma clarificacao do que ha de mais fundamental
na coisa sobre a qual retornamos, deslocando-nos a atencao da
observacao empirica dos fatos contingentes para o seu sentido
originario indissociavel de uma intencionalidade (concebida como
uma auténtica objetividade imanente, como uma “objetividade da
esséncia”), consolidando, com isso, uma espécie de “conversao
filosofica” que nos faz passar de uma visao ingénua do mundo para
0 “puro ver” das coisas, no qual o mundo se revela em sua totalidade
como “fenbmeno”. Eis o convite genuino da fenomenologia as
ciéncias humanas.
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A HERANCA DA ETIcA DE
EMMANUEL LEVINAS POR DETRAS

DA DESCONTRUCAO DO DIREITO DE
JACQUES DERRIDA

Ralael Haddock-Lobo - Departarnento de Filosofia - UFR/

Na relacdo com o outro sempre estou em relacao com o
terceiro. Mas ele é também meu proximo. A partir deste
momento, a proximidade torna-se problemadtica: é preciso
comparar, pesar, pensarl, é preciso fazer justica, fonte da
feoria. Toda a recuperacdo das instituicoes (...) se faz, a meu
ver, a partir do terceiro. (...) O termo justica aplica-se muito
mais a relacao com o lerceiro do que a relacao com o outro.
Mas, na realidade, a relacao com o outro nunca é so relacao

com o outro: desde jd o terceiro esid representado no outro;,
na propria aparicao do outro, o ferceiro jd estd a me olhar.
Isto faz com que a relacao entre responsabilidade para com
0 oulro e a justica seja extremamente estreita.

Se so houvesse o outro diante de mim, diria até o fim: devo-lhe
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de Jacques Derrida

tudo. Sou para ele. F isto vale inclusive para o mal que me faz:
ndao sou seu semelhante, estou par sempre sujeito a ele. Minha
resisténcia comeca quando o mal que me faz é feito contra
um lerceiro que é também meu proximo. E o terceiro que é a
fonlte da justica e, por ai, da repressao justificada, é a violéncia
sofrida pelo terceiro que justifica que se pare com violéncia a
violéncia do outro.

Emmanuel Lévinas, De Deus que vem a ldeia, pp. 179-121.

As primeiras paginas da célebre obra de Lévinas, 7ofalidade
e Infinito, dedicam-se, antes de tudo, a apresentar a equacao que
conduz do infinito a justica. Segundo a logica levinasiana, a justica
¢ um dos principais conceitos para que se compreenda a propria
filosofia. A nocao de justica, que nada mais é senao a propria
relacao com o outro, é anterior a propria filosofia. Segundo Lévinas,
o desejo primeiro da humanidade é a metafisica, ou o desejo de
conceber as esséncias, de definir, ou melhor, de “fazer justica as
coisas mesmas”. Assim, a metafisica (desejo de transcendéncia) tem
um lugar privilegiado em seu pensamento por tratar, sobretudo, de
um desejo de exterioridade, desejo esse que moveria todo discurso
filosofico e que seria o fundamento primeiro da linguagem.

Neste ponto, ao definir linguagem como metafisica - como
desejo de transcendéncia - Lévinas visa a reiterar a devocao que o
Mesmo deve apresentar frente ao outro, anterior a sua formacao
mesma como sujeito. Aqui, Lévinas introduz uma concepcao chave
para que se compreenda sua teoria da justica e sua relacao com
a linguagem, a nocao de justeza como sinOnimo de justica, pois,
segundo Lévinas, “conhecer é justificar, fazendo intervir, por analogia
com a ordem moral, a nocao de justica” '. E por esta razao que a
linguagem define-se a partir da nocao de justica, posto que o simples
falar é sempre um desejo de fazer justica as coisas mesmas.

' LEVINAS, E. Totalité et Infini, p. 69.
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NOs tentaremos mostrar que a relacao do Mesmo e do Outro
(...) é linguagem. (...) A relacdao do Mesmo com o Outro - ou
melafisica - se exerce originalmente como discurso, em que o
Mesmo, reunido em sua jpseidade de “eu” - de ente particular
e unico e autoctone - sai de sf-.

Deste modo, a equacao levinasiana, a qual, de inicio, nos
referimos cumpre a seguinte logica: 1. filosofia é metafisica; 2.
metafisica € desejo de exterioridade; 3. linguagem é desejo de
exterioridade (linguagem = metafisica); 4. linguagem é desejo de
ajustar as palavras as coisas (desejo de justeza); 5. justeza é justica;
6. filosofia é justica.

A partir desta logica levinasiana, podemos compreender
por que a originariedade da filosofia é vista como ética e nao
mais como ontologia; porque 0 que esta em jogo, desde o inicio,
nao ¢ um desejo de compreender o ser das coisas, mas sim a
relacao fundamental com o outro, visto que relacdao, para Lévinas,
¢é linguagem. Entretanto, cumpre que se ressalte que /inguagem
nao é compreendida meramente como sistema de signos, pois,
em Lévinas, a linguagem, na qual a epifania do rosto do outro ja
¢, desde sempre, discurso, ultrapassa o cognoscivel e abarca o
indizivel, o impensavel, o impossivel e tudo aquilo que escapa a
qualquer tematizacao. O simples mostrar-se do outro me coloca e/m
queslao, e isso caracteriza o que Lévinas chama de ensino. O infinito
€ ensinado ao Eu pelo rosto do outro. Este ensino é linguagem e faz,
mais uma vez, evidenciar-se a assimetria que me separa do outro.
“A linguagem (...) € ensinamento. (...) A palavra é, assim, a origem
de toda significacao” 3. A ética do infinito que, de acordo com estas
consideracoes, é a inteligibilidade que se insere no pensamento
racional solipsista e decorre deste irrompimento do discurso do

2 LEVINAS, E. Totalité et Infini, p. 09.
3 LEVINAS, E. Totalité et Infini, p. 71.
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Outro em meu discurso, provém da esséncia da linguagem como
interlocucao. Para Lévinas:

A diferenca absoluta, inconcebivel em termos de logica formal,
ndo se instaura sendo pela linguagem. (...) A linguagem se
define talvez como o poder mesmo de romper a continuidade
do ser ou da historia. (...) Melhor que a compreensdo, o
discurso coloca em relacao com isto que é essencialmente
lranscendentie “.

Por fim, vemos a necessidade de reforcar que, de acordo
com a definicao ja vista, discurso é relacao com o rosto do outro,
impulsionado pelo desejo do infinito. O discurso, o chamado do outro,
€ 0 que me inaugura como ser ético, pois, lembremos, é o outro quem
chama meu nome, meu nome proprio, e que, assim, indica minha
identidade. E este chamado é o chamado da justica, chamado do qual
nao posso e nem devo, de modo algum, me esquivar.

Devemos, entao, para que compreendamos melhor os
apontamentos indicados por Lévinas, aprofundar, neste momento,
algumas passagens encontradas no texto forca de Lej, de Jacques
Derrida, nas quais algumas concepcoes do pensamento levinasiano
se fazem presentes direta ou indiretamente. Tal intuito mostrou-
se-nos pertinente na medida em que a discussao sobre a justica,
em Derrida, passa a ser vista como mote para que se discuta,
efetivamente, a heranca levinasiana da desconstrucao, ou seja, como
metonimia da aparente “virada ética” que o pensamento derridiano
parece assumir desde a década de oitenta - que, pensamos nos, em
muito se deve as leituras derridianas de Lévinas.

Segundo John Caputo, grande interlocutor de Derrida, nao
se poderia vislumbrar o que se denominaria propriamente uma
reviravolta no pensamento de Derrida como se pode ver em

4 LEVINAS, E. Totalité et Infini, pp. 168-169.
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Heidegger, por exemplo. Entretanto, podemos evidenciar claramente
uma progressao, na qual a ética, “de tom profundamente levinasiano”
5, vai tomando mais e mais corpo na obra de Derrida durante as
décadas de oitenta e noventa. Segundo Caputo, “ao passo que esta
dimensao levinasiana foi se fortalecendo cada vez mais ao longo
dos anos (...) a dimensao ética e politica da desconstrucao tornou-
se mais e mais explicita”, aludindo, neste ponto, a uma declaracao
de Derrida, na qual este afirmaria que “frente a um pensamento
como este de Lévinas, eu nunca tenho nenhuma objecao”. Por
isso, podemos afirmar que, nos mais atuais textos do pensamento
derridiano, a referéncia a Emmanuel Lévinas € praticamente
obrigatoria, inclusive nos textos que nao tratam diretamente da obra
levinasiana. Em Force de Loi: le fondement mystique de [‘autorité,
livro que tem como origem uma conferéncia apresentada em 1989 na
Cardozo Law School, no coldquio “Desconstrucao e a Possibilidade
de Justica”, Derrida afirma, em uma breve passagem, que ele

estaria tentado, até um certo ponto, de aproximar o conceito
de justica (...) daquele de Lévinas, em razao desta infinitude,
Justamente, e da relacio heferondmica a outrem, ao rosto
de outrem que me comanda, cuja infinitude eu nao posso
lematizar e do qual eu sou refém .

Deste modo, esta simples referéncia a Lévinas mostra o quanto
todo o pensamento ético da desconstrucao é devedor da filosofia da
alteridade levinasiana e nosso intuito, agora, passa a ser o de rastear
algumas passagens-chave do texto derridiano a fim de explorar mais
atentamente 0s conceitos levinasianos que embasariam direta ou
indiretamente a conferéncia de Derrida.

Sucintamente, podemos dizer que a teoria desconstrucionista

> CAPUTO, J. Deconstruction in a nutshell, p. 127.
S DERRIDA, J. Force de Loi: le fondement mystique de [’autorité, in “Cardozo Law Review”, Vol. 11:919,
1990 (trad. de Mary Quaintance, Force of Law: The mystical foundation of authority), p. 958. A obra For¢a

de Lei encontra-se traduzida para o portugués por Leyla Perrone-Moisés em edigdo da Martins Fontes.
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da justica parte de um unico principio, qual seja, da distincao
entre justica e lei, entre justica e direito. Em uma mesa redonda na
Villanova University, em 1994, Derrida afirma:

A lei como tal pode ser desconstruida e deve ser desconsiruida.
Fsta é a condicao de historicidade, revolucdo, moral, ética e
progresso. Mas justica ndo é a lei. Justica é o que nos dd o
impulso, a direcao, ou o movimento para retificar a lei, ou seja,
para desconstruir a lei. Sem um chamado por justica nos nao
teriamos nenhum inferesse em desconstruir a lev .

Por isso, para Derrida, a desconstrucao seria a possibilidade
mesma da justica, por ouvir tal chamado e por ser, sobretudo, uma
relacao com a alteridade. Em continuidade a este pensamento,
Derrida retoma a referéncia a Lévinas feita na conferéncia da Cardozo
Law School, e diz:

Lévinas fala em algum lugar? que a definicao de justica - que é
muito pequena, mas que eu amo, qQue eu penso ser realmente
rigorosa - é que justica é a relacao com o outro. 50 isso. Uma
vez que vocé se relaciona ao outro como outro, entao algo
incalculdvel entra em cena, algo que nao pode ser reduzido
a lei [ao direito] ou a historia de estruturas legais’.

Portanto, é deste incalculavel que Derrida e Lévinas parecem
tratar - deste algo que nao existe, mas que acontece. A justica
nada mais seria que esta relacao com a alteridade que transcende
o simples pacto acordado pelo dever, que ultrapassa o ter-que-ser
da lei, a forca imposta. Seria, assim, a aposta em uma harmonia
com o outro, em uma democracia (ainda que por vir). Tal carater de
dom, que a justica parece adquirir em Derrida e que sabemos agora
ser herdada do pensamento levinasiano, aparece também descrito
em Paixoes, obra na qual Derrida descreve que a amizade, bem
como a cortesia, deveriam fugir a uma simples gratidao, culpada ou

7 CAPUTO, J. Deconstruction in a nutshell p. 16.
8 LEVINAS, E. Totalité et Infini, p. 76.
?CAPUTO, J. Deconstruction in a nutshell, pp. 17-18.
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nao - seguindo a regra de nao se ater a regras, sendo espontaneas
e, por isso, incalculaveis®. Este é exatamente o carater das leituras
que Derrida empreende da justica, este algo gratuito, nao ritual e
impensavel, para além da logica econdmica da gdratidao, do pacto
grato ou culpado.

Como vimos, em Jotalidade e Infinito, a justica aparece, desde
a primeira secao do tratado, como um dos principais conceitos para
que se pense a propria filosofia. A nocao de justica, por configurar
uma relacao com a alteridade, seria anterior a propria concepcao de
filosofia. No capitulo intitulado “Verdade e Justica”, Lévinas aponta
para o desejo fundamental do homem, a metafisica. De modo
diferente de grande parte do pensamento contemporaneo (que €
radicalmente anti-metafisico), Lévinas descreve com certa admiracao
este desejo. Segundo ele, a metafisica (ou desejo de transcendéncia)
tem um lugar privilegiado por ser, antes de tudo, um desejo de
exterioridade, desejo esse que moveria todo discurso, filosofico ou
nao. Entretanto, nao seria este aspecto de negatividade e de violéncia
que Lévinas vé na linguagem que caracterizaria a originalidade
de seu pensamento. Ao definir, como sinbnimo de metafisica,
a linguagem, como desejo de transcendéncia, Lévinas aponta o
carater de devocao que o mesmo deve apresentar frente ao outro,
anterior a sua formacio mesma como sujeito. E neste ponto que
se apresenta a nocao de justeza como correlato de justica, pois, no
pensamento levinasiano, “conhecer é justificar”". Sob este aspecto,
a propria linguagem estaria, desde sempre, atrelada a concepcao de
justica, posto que a comunicacao seria tao-somente a necessidade,
ou melhor, o desejo de fazer justica as coisas mesmas.

Mas por que, entao, Lévinas apontaria para certo cunho

WDERRIDA, J. Paixdes, pp. 14-15. “Quanto ao ‘¢ preciso’ da amizade, assim como ao da cortesia, ndo basta
dizer que ele ndo deve ser da ordem do dever. Ele nem mesmo deve assumir a forma de uma regra (...). Sua
regra é que se conhega a regra, sem nunca se ater a ela (...) em respeito a ela”.

W LEVINAS, E. Totalité et Infini, p. 69.
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moral nesta discussao que parece pertencer apenas a teoria do
conhecimento? A resposta é simples, caso se conheca a0 menos
um pouco do pensamento levinasiano. Tendo construido todo seu
pensamento em uma destituicao da ontologia como saber original,
apontando, para isso, a radicalidade da ética, a filosofia de Lévinas
tem como seu pressuposto, sempre, a alteridade, dado que o
que ha de mais fundamental é a relacao face-a-face. Isto é o que
possibilita que se vislumbre certo tom humanista no pensamento
levinasiano, mas o proprio autor adverte sobre este humanismo: tal
humanismo funda-se ndo no sujeito, mas no outro. E na deposicao
do mesmo de seu lugar privilegiado e na devocao ao fodo-outroque
se inaugura o humanismo do outro homem, nesta condicao do eu
como refém da propria linguagem - o que significa dizer, em ultima
instancia, na condicao do eu como refém de seu proprio desejo de
transcendéncia, infinitamente refém do outro.

Por conseguinte, todo conhecimento teria como traco
fundamental este desejo de fazer justica as coisas, ordenado pela
alteridade absoluta que me comanda e me ordena a fala, que me
torna, consequentemente, sujeito, e, mais ainda, sujeito responsavel,
falante etc. Alteridade esta que, assim, me apresenta, me introduz o
conceito de justica, este primeiro aspecto da justica, que configura
a anterioridade da ética (em relacao a propria filosofia), o chamado
da justica que inaugura o eu como sujeito ético. Mas, se, de inicio,
a nocao de justica sublinha minha condicao de refém do outro,
pelo carater ja citado de completa devocao que devo apresentar a
alteridade fundadora, em um segundo momento, ao pensar-se de
um modo mais propriamente politico, a justica vai fazer emergir a
questao do acolhimento. Por ser refém do outro, eu me torno, pelo
outro, responsavel. Eu me torno, por intermédio do outro, um sujeito
responsavel e me torno, por isso, um sujeito responsavel pelo outro.
Se a alteridade é absoluta, se sou refém de meu proprio desejo, SO
0 que me resta é responder ao chamado desta alteridade e acolher
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o rosto de todo outro que se me apresenta - 0 que configuraria o
segundo aspecto da justica.

Tais sao 0s motivos que levaram Lévinas a dizer que a relacao
com o outro é, ela mesma, justica. Tais sao, também, os rastros
presentes no discurso desconstrucionista. Podemos, agora, supor o
quanto a teoria da justica derridiana é herdeira de Lévinas: Podemos
perceber o quanto Lévinas esta presente, elipticamente, em frases
de forca de Lei como: “NOs temos ja, no fato de que eu falo a
linguagem do outro e rompo com a minha, no fato de que eu me
rendo ao outro, uma mistura singular de forca, justeza e justica” %
e também: “A justica, como experiéncia da alteridade absoluta, é
inapresentavel, mas é a chance do acontecimento e a condicao da
historia”=. Somando-se a estas duas frases as antes mencionadas,
nas quais as referéncias a Lévinas sao explicitas, constatamos que
Derrida se aproxima de Lévinas, devido “a infinitude e a relacao
heterondmica a outrem, ao rosto de outrem que me comanda, cuja
infinitude eu nao posso tematizar e da qual eu sou refém”, posto que
“arelacao com o outro é justica”, ou seja, “retidao do acolhimento
feito ao rosto”™.

O conceito de infinito, conceito este central na obra de Lévinas,
€ possivelmente o0 que de mais consistente encontramos nos rastros
da desconstrucdo. Apesar da distancia que Derrida prefere manter
com relacao a certos temas levinasianos, por se apresentarem
em uma perspectiva de certo modo teologica, a desconstrucao,
ao abordar temas ético-politicos, em aldum momento, acaba
por esbarrar em suas raizes hebraicas. Nao obstante, podemos
propor que a perspectiva teoldgica presente na obra de Lévinas
¢é suficientemente desconstruida, de modo que o 7odo-outro, a
alteridade absoluta, que, na obra de Lévinas, € o nome ético de

2 DERRIDA, J. Force de Loi: le fondement mystique de [’autorité, p. 946.
3 DERRIDA, J. Force de Loi: le fondement mystique de [’autorité, p. 970.
“DERRIDA, J. Force de Loi: le fondement mystique de [’autorité, p. 958.
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Deus, passa a assumir mais fortemente o cardater de um Deus sem
Ser, um Deus disseminado, presente no rosto de todo aquele que
bate a minha porta, imperativo do acolhimento e da retidao.

Para Derrida, a retidao ( droiture)nao se reduz ao direito (droit),
ainda que seja um fator indissociavel deste. Derrida, neste momento
de suas especulacoes, alude aquilo que Lévinas chama de direito
infinito, baseado no “humanismo judeu”, no qual o fundamento nao
seria 0 conceito de homem, mas o de outrem . A extensao deste
direito do outro, para Lévinas, € infinita, posto que a

eqiidade, aqui, nao é igualdade, a proporcionalidade
calculada, a distribuicao eqditativa ou a fustica distributiva,
mas a dissimetria absoluta. F a nocao levinasiana da justica se
aproximaria sobretudo do equivalente hebreu disto que nos
traduziriamos possivelmente por santidade [o termo hebraico
utilizado por Lévinas é kadosh] .

Tendo feito sua distincao, que concordamos ser, sob este
aspecto, extremamente marcante, podemos nos dedicar mais um
pouco ao aprofundamento dos temas levinasianos assumidos por
Derrida. Ainda que Lévinas nao faca esta distincao entre justica e
direito, como o faz Derrida (lembrando-nos que a distincao, em
Lévinas, é entre ética e justica), bem como ainda nao diferencie
entre moral e ética ou entre fé e religiao (que sao demarcacoes
importantissimas para que Derrida apresente suas concepcoes de
“justica para além do direito”, “fé para além da religiao” e “ética
para além da moralidade”), percebemos quao bem a nocao de
alteridade infinita, fundada na dissimetria absoluta, coaduna-se ao
pensamento derridiano.

Se, por um lado, Lévinas inaugura seu pensamento como uma
mudanca de eixo na filosofia, na deposicao do mesmo pelo outro,

S DERRIDA, J. Force de Loi: le fondement mystique de l’autorité, p. 958.
1 DERRIDA, J. Force de Loi: le fondement mystique de I’autorité, p. 958.
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da igualdade pela eqiiidade, por outro lado, a simetria defendida
pelas correntes dialogicas (como Martin Buber e Gabriel Marcel)
encerra-se nesta absoluta dissimetria. Ao contrdrio de Heidegger,
que enxergava na relacao do Dasein com a morte a epifania da
finitude, para Lévinas, o que emerge da experiéncia da morte do
outro é o infinito. O outro é infinito: sempre houve e sempre havera
outro, e, no entanto, este outro nao se configura como presenca,
sao rastros, rostos sem face, visoes de faces nuas que eu nunca
consigo tocar, porque infinita também ¢é a distancia que nos separa.
Pelo fato de esta distancia entre eu e outro ser infinita e pelo fato
de minha relacao com o outro se caracterizar como adeus, devido a
esta quase presenca do outro, eu me torno, por isso, infinitamente
responsavel. Se o outro nao é presente, eu devo, assim, assumir
a plena responsabilidade pela relacao. E, somente desta maneira,
pode acontecer “a” justica. E nesta relacao com o outro que algo
incalculavel acontece, o impossivel, para além de toda lei, de toda
norma e de toda teoria. Somente neste momento podem acontecer
a justica, a bondade e o dom. Podemos dizer que, em Lévinas,
a bondade, bem como a justica, nao existem, mas acontecem.
Enquanto quisermos ser bons ou justos, o que quer dizer ‘seguir
meramente a leis ou regras preestabelecidas’, nunca estaremos
sendo verdadeiramente bons ou justos. No entanto, se nao nos
preocupamos em atermo-nos as regras rituais, podemos estar,
em algum momento e sem saber, sendo bons. De fato, nunca o
saberemos, pois se, em algum momento, chegarmos a pensar que
fomos bons, nao o teremos sido. Teremos cancelado a bondade de
Nosso ato, pois teremos transformado justica em direito.

Em seu “Adeus a Emmanuel Lévinas”, Derrida diz que esta
infinita responsabilidade é o conceito mesmo de retidao, traco
fundamental da relacao com a alteridade, configurando o chamado
que comanda, que faz refém e que ordena justica. E por ser refém do
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outro que eu me endereco a ele. Por ser de tal modo traumatizado
pela ruina, na qual o circulo do mesmo se transforma com a
entrada do outro, eu tenho que responder. Torno-me responsavel
no traumatismo e na invasao e, de refém, torno-me anfitriao, e meu
seqliestrador, meu hospede. Mas, como dissemos, nao posso esperar
gratidao nenhuma, caso contrario, nao haveria nada de hospitaleiro
ou acolhedor em minha atitude. £ isto que, em “Direitos do Homem
e Boa Vontade”, Lévinas chama de des-inter-essamento da bondade
ou bondade para com o primeiro que vem, que configura o direito
do outro homem v. Assim, tanto a bondade como a justica, nao se
delineiam na expectativa de retorno, pois este seria a confirmacao
do circulo do mesmo. A mais precisa descricao deste ato encontra-
se no pensamento de Lévinas sobre a obra. O sentido da obra é o
outro: a obra, como o filho, é algo que vai de mim para o mundo, é
algo que, de tao meu, nao me pertence. E, assim, a real fecundidade
- fecundidade que exige ingratidao, pois s6 assim surge o novo,
o terceiro. A obra, que me escapa, configura aquilo que Derrida
chama de “mais forte que a morte”. Derrida diz: “Nao posso e
nem quero tentar medir em poucas palavras a ‘Obra’ de Emmanuel
Lévinas. De tao extensa, nao se pode enxergar seus limites. E deveria
comecar-se por reaprender dele e de 7oialité et Infini, por exemplo,
a pensar o que € uma ‘Obra’ — e a fecundidade” ', pois isto seria
0 mais alto grau de aprendizado ético. Ao aprendermos o que é a
obra, ao compreendermos o grau de tal modo criador da ingratidao,
estariamos aprendendo a verdadeira relacao com o outro. E, tanto

1" LEVINAS, E. Entre Nés: ensaios sobre a alteridade, p. 266. “Bondade, virtude infantil; mas ja caridade
e misericordia e responsabilidade para com outrem, e ja possibilidade do sacrificio em que a humanidade
do homem desabrocha, rompendo a economia geral do real e decidindo sobre a perseveranga dos entes que
se obstinam em seu ser: por uma condi¢do em que outrem passe antes de si mesmo. Des-inter-essamento
da bondade: outrem em sua suplica, que é uma ordem, outrem como rosto, outrem que me diz respeito
[que me observa] mesmo quando nd3o me olha, outrem como proximo e sempre estranho — bondade como
transcendéncia; e eu, aquele que é obrigado a responder, o insubstituivel e, assim, o eleito e, desse modo,
verdadeiramente Ginico. Bondade para com o primeiro que vem, direito do homem. Direito do outro homem
antes de mais nada”.

8 DERRIDA, J. Adeus a Emmanuel Lévinas, p. 14.
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para Lévinas como para Derrida, isso é justica. S6 a radical ingratidao
da obra confirma a minha doacao, o dom. SO a ingratidao do outro
impede a reapropriacao de minha oferta e possibilita que eu me
desvencilhe de um mero respeito a um acordo moral, sO isto impede
que, finalmente, eu fuja a regra. SO assim pode haver alguma justica
e alguma bondade.

E por isso que afirmamos que nao existe bondade, mas
ela acontece.
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HERMENEUTICA FILOSOFICA E
DIREITO

Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha*

I - INTRODUCAO

E possivel ao jurista apropriar-se das estruturas conceituais
da hermenéutica filosofica, a fim de descortinar um horizonte
mais promissor para o Direito? Esta a pergunta fundamental que
guia estas reflexoes. Contudo, antes do enfrentamento da questao
principal, devemos ocuparmo-nos de outra, mais basilar, qual seja,
a de saber o que ¢é a hermenéutica filosofica. Portanto, o trabalho
tera inicio com uma apresentacao extremamente sucinta das suas
linhas fundamentais, tal como a concebeu Gadamer e, em seguida,
apresentar os fundamentos pelos quais assumo como positiva a
resposta aquela primeira pergunta.

Il - TRACOS FUNDAMENTAIS DA HERMENEUTICA FILOSOFICA

Atento ao objetivo destas reflexdoes, nao pretendo aqui

* Doutor em Direito Publico (PUC-MG) e Juiz Federal.
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resumir ou explicar detalhadamente o projeto gadameriano de uma
hermenéutica filosofica, o que seria de todo impossivel. Ao contrario,
pretendo apenas destacar alguns dos seus caracteres e, assim
mesmo, de forma muito resumida, 0s quais se mostram relevantes
para dar suporte as conclusoes que serao ao final apresentadas.

Pois bem, o seu projeto é apresentado na obra “Verdade e
Método”, publicada em 1960. Dividida em trés partes, inicia com uma
critica a ideia de formacao estética, explorando a questao da verdade
a partir da experiéncia da arte. Temos aqui uma preocupacao com
a reabilitacao dos lacos entre a consciéncia estética e a verdade.
O ponto de partida é a invocacao de uma analise fenomenologica
do ser estético, contra 0 modelo epistemologico predominante no
século XIX, através da qual procurou mostrar o equivoco da cisao
proporcionada pela consciéncia estética entre o real e a obra de
arte. Assim, ordinariamente a obra seria assumida como uma mera
representacao, posta no campo do imaginario, a demandar uma
referéncia auténtica que lhe desse suporte. Essa aparéncia estética
encontra o seu fundamento no descrédito levado a efeito pela
pujanca da metodologia cientifico-natural, cujo modelo totalitario
recusa validade a qualquer outra possibilidade de conhecimento
que nao aquele de que lhe é derivado.

Ocorre que a critica que ai se poe i reclamar uma posicao
diametralmente oposta para a obra artistica, dissolvendo por
completo essa dualidade que Ihe coloca refém daquela realidade
paradigmatica. Agora, a auténtica verdade esta situada na
experiéncia proporcionada pela propria obra. Dessa inversao advém
consequéncias importantes, tal como se depreende do excerto
adiante reproduzido:

Por sua vez, o retorno fenomenologico a experiéncia estética
ensina que esta ndo pensa de modo algum a partir do marco
desta referéncia e que, ao contrdrio, vé a auténtica verdade no
que ela experimenta. Fssa a razao pela qual, por sua esséncia,
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a experiéncia estética nao se pode sentir decepcionada por
uma experiéncia mais auténtica da realidade. Ao contidrio, é
comum a fodas as modificacoes mencionadas da experiéncia
da realidade, que a todas elas lhes corresponda essencial e
necessariamente a experiéncia da decepcao. O que somente
era aparente finalmente se revelou, o que estava desrealizado
volfou a ser real, o que era encantamento perde seu encanio,
0 que era ilusao esid agora penetrado, o que era sonho dele
Jd despertamos. Se o estético fosse aparéncia neste sentido -
como os terrores do sonho - somente poderia reger enquanto
nao se duvidasse da realidade da aparéncia; com o despertar

perderia foda a sua verdade. (GADAMER, 2005, p. 123-124)

Por trds dessa denuncia esta a preocupacao do filosofo em
demonstrar que, para além da verdade que se experimenta no
ambito da metodologia das ciéncias naturais, ha outras formas de
sua manifestacao que acabam por denunciar os limites da primeira.
Assim, conquanto nao tenha sido o originalmente proposto pelo
autor?, o ironico titulo do livro acaba por ja insinuar a critica em
que se pretendem instalar as suas reflexoes, no sentido de que “o
proprio estatuto do método é posto em causa [...] o método nao
€ o0 caminho para a verdade. Pelo contrario, a verdade zomba do
homem metodico” (PALMER, 2006, p. 168).

Mas, em que sentido teria a obra de arte perdido o seu

' En cambio la vuelta fenomenologica a la experiencia estética ensefia que ésta no piensa en modo alguno
desde el marco de esta referencia y que por el contrario ve la auténtica verdad en lo que ella experimenta.
Tal es la razon de que por su esencia misma la experiencia estética no se pueda sentir decepcionada por una
experiencia mas auténtica de la realidad. Al contrario, es comun a todas las modificaciones mencionadas de
la experiencia de la realidad el que a todas ellas les corresponda esencial y necesariamente la experiencia de
la decepcion. Lo que sélo era aparente se ha revelado por fin, lo que estaba desrealizado se ha vuelto real, lo
que era encantamiento pierde su encanto lo que era ilusion es ahora penetrado, y lo que era suefo, de esto
ya hemos despertado. Si lo estético fuera apariencia en este sentido, su validez —igual que los terrores del
sueflo— solo podria regir mientras no se dudase de la realidad de la apariencia; con el despertar perderia
toda su verdad.

2 Como noticia Jean Grondin, o titulo originalmente proposto por Gadamer e que foi recusado pelo editor
seria “Vestehen und Geschehen” (verdade e acontecimento). (GRONDIN, 2003b, p. 78)

3 A critica guarda a sua pertinéncia, mas tem um tom exacerbado, pois néo se pretende simplesmente negar
qualquer pertinéncia das ciéncias e seus suportes metodologicos com as nog¢des de conhecimento e de
verdade. A questdo ¢é essencialmente destacar que ai ndo se pode ver a unica via da experiéncia da verdade,
tampouco a mais originaria.
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envolvimento com a verdade, tal como acima foi anunciado?
O problema estaria no processo de cisao proporcionado pela
consciéncia estética, a que Gadamer denominou de distincao
estética (dsthetische Unterscheidung). O conceito de gosto estaria
penetrado pela ideia de um conjunto de conteudos que serviriam de
referenciais de escolha ou qualificacao, de tal forma que a criacao
artistica e a valoracao que lhe sucede estariam conformadas a esse
padrao material de conteudo que as colocaria no ambito de uma
unidade de um estilo de vida. Por outro lado, no campo da formacao
estética, € exatamente esse barema de conteudos que é recusado,
de tal forma que aquela unidade é dissolvida, assim como toda
pertenca da obra a um mundo. Por ai se salta de toda determinacao
do gosto, de forma que a inteira qualificacao da obra passa a ser
coisa da propria consciéncia estética. Por essa autoconsciéncia da
vivéncia estética, alcanca-se um ideal de pureza, marcado por uma
abstracao de toda pertinéncia historica da obra, que passa a valer
puramente pela sua forma, todo o mais esta fora dessa consciéncia,
nisso consistindo o seu carater distintivo.

Ora, o problema que dai deriva € exatamente esse, pois “em
virtude da distincao estética, pela qual a obra se faz pertencente
a consciéncia estética, aquela perde o seu lugar e o mundo a que
pertence. E a isso responde em outro sentido que também o artista
perca o seu lugar no mundo” (GADAMER, 2005, p. 128).

Essa esterilizacao proporcionada pela operacao distintiva faz
da experiéncia estética algo atemporal e ndo historico, perdendo-se
toda a riqueza e autenticidade que lhe é propria. Ademais, vai de
encontro ao que efetivamente nos experimentamos nesse contato
com a arte. Ao contemplar uma pintura nao se tem ai essencialmente
uma avaliacao da forma representativa de uma realidade, que por
sua precisao de contornos e riqueza de detalhes nos colocam em
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uma situacao de admiracao, pois estao ai meras formas que nos
impressionam o0s sentidos; ao contrario, sensibilizamo-nos muito
mais pelo mundo que se abre pela obra, um mundo que é 0 n0osso
mesmo e que ali se vé ampliado em seus horizontes, permitindo
uma autocompreensao do que somos. Portanto, resta ai a recusa por
qualquer dissolucao temporal que se veria restrita a um presente esfatico
e, portanto, de qualquer salto para fora da historia. Nesse sentido:

logo que deixamos de considerar uma obra como um
objero e a vemos como um mundo, quando vemos o mundo
através dela, entao percebemos que a arte nao é percepcao
sensivel, mas conhecimento. Quando deparamos com a
arte, alargam-se os horizontes do nosso proprio mundo e
da nossa autocompreensao, de modo a vermos o mundo «a
uma nova luzr» — como se fosse a primeira vez. Mesmo 0s
objetos comuns e habituais, surgem a uma nova luz quando
fluminados pela arte. Assim, uma obra de arte nao é um mundo
divorciado de nos. Se o fosse ndao poderia iluminar a nossa
propria autocompreensao tal como o faz. Num encontro com
uma obra de arte nao penetramos num universo estranho, nao
saimos do tempo e da historia, ndo nos separamos de nos
mesmos ou do ndo estético. Antes nos fazemos mais presentes.
Quando fomamos para nos a unidade e a personalidade do
outro enquanto mundo, realizarmos a nossa autocompreensao;
quando compreendemos uma grande obra de arte trazemos
para a cena aquilo que experimentamos e aquilo que somos.
F foda a nossa autocompreensdo que é avaliada, que é posia
em risco. Nao somos nos que interrogamos um objeto; é a
obra de arte que nos coloca uma quesitao, a queslao que
provocou o seu ser. (PALMER, 2006, p. 172)

De fato, como salienta Jean Grondin, também na arte se trata
da verdade, dai podendo servir ela de fonte inspiradora para as
ciéncias humanas, mas durante o século XIX essa inspiracao se deu
por um falso modelo de concepcao estética, sucumbindo quica por
completo ao paradigma metodico®.

* Cf. Grondin, 2003b, p. 92.
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Essa primeira abordagem prestou-se a ilustrar, por meio da
experiéncia estética, que o dominio referencial do método cientifico-
natural nao pode ser assumido como o unico modo de acesso
a verdade, com a consequéncia de colocar a sua margem toda
experiéncia que dele nao derive. E é a partir daqui que faremos a
ligacao com a segunda parte da obra, em que Gadamer expande
a anadlise da questao da verdade a compreensao no ambito das
ciéncias do espirito.

Em um primeiro momento, ele examina a historia da hermenéutica
no século XIX para, por essa via, evidenciar a aporia fundamental em
que se encontrava o historicismo. Consistiria ela basicamente no
fato de que, embora se tenha reconhecido a historicidade de todo
conhecimento humano, em relacao a si mesmo pretendia dar um
salto da historia, pois continuava empenhado na fundamentacao
metodolodgica das ciéncias do espirito, com o objetivo de alcancar um
saber absoluto da propria historia. Fixado esse ponto problematico,
Gadamer avanca com a descricao da estrutura da compreensao, na
base da analitica empreendida por Heidegger.

Esse filosofo teve 0 mérito de visualizar como fundamental o
modo pratico com que o homem lida com as coisas em seu mundo.
Neste sentido, um ente intramundano nao seria primordialmente
conhecido simplesmente como um algo dado que poderia ser
descrito linguisticamente, mas essencialmente desvelado no
sentido de um “para que” se da, haveria um como hermenéutico
que sobrepujaria 0 como apofantico. Explico-me: a agua nao é
assumida ordinariamente em nosso cotidiano como uma substancia
composta por moléculas de oxigénio e hidrogénio, combinadas em
determinada proporcao matematica, mas sobretudo como um liquido
qgue sacia minha sede, que viabiliza o meu deslocamento enquanto
nela navego, que se presta a minha higiene pessoal etc. A dgua nao
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¢é fundamentalmente uma simples presenca ( Vorhanden), mas algo
que € para a higiene, para o transporte, para o lazer etc. (Zuhanden).
Nesse modo pratico com que as coisas se dao ao homem, ha sempre
um todo remissional a que elas se referem, de tal forma que, no
ambito da compreensdo, minha interpretacao que dela se apropria
esta sempre envolvida em uma estrutura “a priori”, no sentido de
um haver prévio (lVorhabe).

Dentro desse horizonte de possibilidades em que a coisa pode
dar-se a compreensao, sempre efetuaremos um recorte tematico ao
lidar com ela. Ao ver um rio, posso assumi-lo como o rio da paisagem
gue me toca, posso ver nele um manancial para uma potencial fonte
energética, posso assumi-lo como a fonte vital que sacia minha
sede e garante a higiene do meu lar etc. Portanto, a interpretacao
dos entes sempre vem tematizada por uma maneira prévia de ver
(Vorsichh e assim interpretada com base nesse recorte tematico,
a minha interpretacao é guiada por meio de uma conceituacao
prévia ( Vorgriffy°, no sentido de uma antecipacao de um modo de
entender a coisa.

Afirmar que a interpretacao se da no ambito de uma estrutura
que antecipa um sentido, significa reconhecer ai operando um
circulo, pois “toda interpretacao que tenha que aportar compreensao
deve haver compreendido ja o que nela se ha de interpretar”
(HEIDEGGER, 1997, p. 155).

Ora, onde se pretende um conhecimento objetivo da coisa,
este circulo sempre foi assumido como algo negativo, mas essa €
uma visao equivocada. Em primeiro lugar, porque a estrutura prévia
da interpretacdao, da qual deriva a nocao de circulo, esta fora do
nosso dominio, posto que aqui € assumida como um modo de ser do

’Que se acentue desde ja a natureza pratica de toda essa estrutura, a fim de que néo se dé uma precipitada e
equivocada ideia de que essa seria necessariamente uma conceituacao tedrica.
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proprio homem. A maneira com que ele interpreta é estruturalmente
assim, sempre guiada por um haver prévio, um modo prévio de ver e
um preconceito. Em segundo lugar, ai nao se tem necessariamente
um vicio, pois o importante nao estaria em evitar o circulo, tampouco
tolerd-lo, mas permanecer adequadamente nele, de tal forma que,
naquela estrutura prévia operante, sejamos guiados pelas coisas
mesmas, tal como nos recomenda Heidegger:

Nele (o circulo) se encerra uma possibilidade positiva de
um conhecimento mais origindrio, possibilidade que, sem
embargo, somente serd assumida de maneira auténtica
quando a interpretacdo ftenha compreendido que a sua tarefa
primeifra, constante e dftima consiste ndo em deixar que o
haver prévio, a maneira prévia de ver e a maneira de entender
prévia lhe sejam dados como simples ocorréncias e opinioes
populares, mas em assegurar-se o cardter cientifico do tema,
mediante a elaboracao dessa estrutura de prioridade a partir
das coisas mesmas. (1997, p. 156

Essa orientacao é retomada por Gadamer:

Toda interpretacdo correta tem que proteger-se contra a
arbitrariedade das ocorréncias e contra a limitacao dos habitos
imperceptiveis do pensar, e orientar a sua visada «a coisa
mesmar [...] Esse deixar-se deferminar assim pela coisa mesma
ndo é evidentemente para o intérprete uma «boa» decisao
inicial, mas verdadeiramente «a tarefa primeira, constante e
ultimar. (2005, p. 333)

Com a analise dessa estrutura, Gadamer pretende promover
uma reabilitacao dos preconceitos, assumidos como algo negativo

¢ En €l se encierra una positiva posibilidad del conocimiento mas originario, posibilidad que, sin embargo,
s6lo sera asumida de manera auténtica cuando la interpretacion haya comprendido que su primera, constante
y Ultima tarea consiste en no dejar que el haber previo, la manera previa de ver y la manera de entender
previa le sean dados por simples ocurrencias y opiniones populares, sino en asegurarse el caracter cientifico
del tema mediante la elaboracion de esa estructura de prioridad a partir de las cosas mismas.

7 Toda interpretacion correcta tiene que protegerse contra la arbitrariedad de las ocurrencias y contra la
limitacion de los habitos imperceptibles del pensar, y orientar su mirada «a la cosa mismay [...] Este dejarse
determinar asi por la cosa misma no es evidentemente para el intérprete una «buena» decision inicial, sino
verdaderamente «la tarea primera, constante y tltimay.
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por forca de uma heranca do iluminismo? na medida em que
significaria o “juizo que se forma antes da convalidacao definitiva de
todos 0s momentos que sao objetivamente determinantes” (2005,
p. 337). Mas eles nao sao necessariamente falsos; ao contrrio,
sao ambivalentes, no sentido de poderem ser valorados positiva
ou negativamente. O importante é exatamente por a mostra esses
preconceitos, exatamente para que possam ser controlados por
meio de uma elaboracao interpretante®, e uma das instancias de
controle é exatamente aquilo que se mostra na coisa mesma, tal
COmo vimos acima.

Nao se pode ai vislumbrar uma abertura a um subjetivismo
dominante que desnatura todo o processo de interpretacao em puro
relativismo, pois o reconhecimento daquela estrutura prévia existente
em toda compreensao nao importa uma negacao daquilo que se nos
apresenta, ja que “uma consciéncia formada hermeneuticamente tem
que se mostrar receptiva desde o principio a alteridade do texto” (2005,
p. 335). Entretanto, segue nos orientando Gadamer, ao dizer que “essa
receptividade nao pressupoe nem «neutralidade» frente as coisas,
tampouco autocancelamento, mas inclui uma matizada incorporacao
das proprias opinioes prévias e prejuizos” (2005, p. 335).

Fica estabelecida ai uma tarefa critica para a hermenéutica,
qual seja, dando-se conta de que na estrutura da nossa compreensao
entram necessariamente em jogo preconceitos, a sua exposicao é um
imperativo, a fim de que se possa efetuar um controle, no sentido
de diferenciar aqueles preconceitos produtivos que possibilitam a
compreensao, daqueles mal-entendidos que a desnaturam. Nao se
trata aqui de estabelecer um procedimento ou uma técnica que nos
garanta de uma vez por todas uma verdade objetiva, e quanto a isso

8 Aqui mesmo ja restaria configurado um prejuizo, na medida em que todo prejuizo deveria ser rejeitado
como algo necessariamente negativo.

° Confirma-o Gadamer ao advertir-nos que “Son los prejuicios non percibidos los que con su dominio nos
vuelven sordos hacia la cosa de que nos habla la tradicion” (2005, p. 336).
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nao podemos mais ter duvidas de que se assim concebéssemos
estariamos na contramao da hermenéutica filosofica. De qualquer
forma, em “Verdade e Método” sao apresentados alguns indicios
de elementos de filtragem, de que é exemplo a produtividade
decorrente da distancia temporal.

E preciso esclarecer que a0 mencionarmos 0s prejuizos que
estao implicados em toda compreensao, ai temos refletida a nossa
pertenca historica que garante a autoridade da tradicao e, portanto,
“0s prejuizos de um individuo sao, muito mais que seus juizos, a
realidade historica do seu ser” (GADAMER, 2005, p. 344).

Resumidamente, essa tradicao opera na formacao desse
quadro de preconceitos que estabelecera um horizonte de possiveis
compreensoes daquilo que se mostra a interpretacao, assegurando
ao sujeito uma determinada situacao hermenéutica. Por sua vez,
dado que esse horizonte ndao é estatico, mas dinamico, nosso
distanciamento no tempo terd o efeito produtivo de permitir uma
avaliacao desse quadro, a fim de identificar aqueles preconceitos
que podem valer e rejeitar aqueles que desnaturam 0 processo
interpretativo. Ademais, nao se pode permitir que a tradicao seja
valorizada a tal ponto de obstruir a passagem do objeto ao caminho
da sua mostracao. Todo aquele que deseja efetivamente interpretar
algo deve estar disposto a ouvir o que esse algo lhe tem a dizer.

Finalmente, é preciso salientar que o horizonte histérico do
evento interpretado se projeta, autorizando a pretensao da tradicao
de ser trazida a fala, mas nao como uma mera reconstrucao objetiva,
sendao como uma incorporacao ao horizonte do presente interpretante
(dai falarmos em uma fusao de horizontes). No horizonte formado
por essa intersecao, abre-se um espaco onde a compreensao se
da. Portanto, forcoso reconhecer que, nesse acontecimento onde a
compreensao se instala, ai sempre se vé implicada uma aplicacao a
uma “realidade” presente, atual, a autorizar a afirmacao de que “na
compreensao, sempre tem lugar algo assim como uma aplicacao
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do texto que se quer compreender a situacao atual do intérprete”
(GADAMER, 2005, p. 379). Ai reside a base para a critica que Gadamer
sustenta contra uma hermenéutica que se dé por etapas, onde
compreensao, interpretacao e aplicacao seriam momentos distintos
do processo (subfilitas intelligendi, subftilitas explicandi e subfilitas
applicand)). Ressalta que ja o romantismo reconheceu a unidade
entre as duas primeiras etapas, posto que em toda compreensao
estaria implicada uma interpretacao que a explicita, mas deixou
de fora do conjunto o momento da aplicacao, o que nao se pode
sustentar, a vista das consideracoes que acima fiz.

O nosso filosofo se vale aqui da experiéncia juridica como
um exemplo paradigmatico, juntamente com o da hermenéutica
teologica, para explicitar a pertenca da aplicacao ao proprio processo
de compreensao':

lanto para a hermenéutica juridica como para a teologica, é
constitutiva a tensao que existe entre o texto - da lei ou da
revelacao - de um lado, e o sentido que alcanca a sua aplicacao
no momenlo concreto da interprelacao, no juizo ou na predicacao,
de outro. Uma lei ndo pede para ser entendida historicamente,
ao invés disso a interpretacdo deve concretizd-la em sua validade
Jurfdica. Do mesmo modo o texto de uma mensagem refigiosa
ndo deseja ser compreendido como um mero documento
historico, mas de maneira que possa exercer seu efeito redentor.
Em ambos os casos, isso implica que se o texio, lei ou mensagem
de salvacdo, hd de ser enfendido adequadamente, isso € de
acordo com as pretensoes que ele mesmo mantém, deve ser
compreendido em cada momento e em cada situacao concreta
de uma maneira nova e distinta. Compreender é sempre ambém

aplicar. (GADAMER, 2005, p. 380}

10N&o sdo raras as referéncias ao &mbito do juridico ao longo da obra, chegando mesmo ao ponto de dedicar ao tema
um item inteiro: “El significado paradigmatico de la hermenéutica juridica” (GADAMER, 2005, p. 396-414).

" Tanto para la hermenéutica juridica como para la teologica es constitutiva la tension que existe entre
el texto —de la ley o la revelacion— por una parte y el sentido que alcanza su aplicacion al momento
concreto de la interpretacion, en el juicio o en la predicacion, por la otra. Una ley no pide ser entendida
histéricamente sino que la interpretacion debe concretarla en su validez juridica. Del mismo modo el texto
de un mensaje religioso no desea ser comprendido como un mero documento histérico sino de manera que
pueda ejercer su efecto redentor. En ambos casos esto implica que si el texto, ley o mensaje de salvacion, ha
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Nao foi a minha proposta avancar aqui um conceito de
hermenéutica filosofica, mas apenas discorrer um pouco sobre alguns
de seus tracos, a fim de dar suporte a um ganho de compreensao
a seu respeito. Nessa linha, vimos justificada a incorporacao da
qguestao estética logo no inicio da obra, como meio de contestar a
supremacia metodica das ciéncias naturais como um padrao a ser
obstinadamente seguido no ambito das ciéncias do espirito. Dai
avancamos para a analise do existencial da compreensao, de onde
restou evidenciada a sua estrutura prévia que garantiria, nas maos de
Gadamer, uma reabilitacao dos preconceitos, preconceituosamente
assumidos pelo iluminismo como algo sempre negativo. Finalmente,
o carater de toda compreensao como uma aplicacao, em que o
horizonte do ente interpretado é sempre posto em face do presente
e das questoes que assim sao suscitadas.

Tais caracteristicas se prestam a dissuadir a ideia de que
uma boa interpretacao seria aquela esterilizada a tal ponto em
gue a objetividade do ente interpretado nao seria absolutamente
contaminada por prejuizos do sujeito interpretante. Ademais, também
cai por terra qualquer pretensao de assumir a interpretacao como uma
tarefa de reconstrucao do passado, através do objeto interpretado que
ora se apresenta, na linha do que discorri acerca da applicatio.

Assim, de posse desses elementos minimos, resta a indagacao ...

Il - E POSSIVEL A APROPRIACAO DAS ESTRUTURAS CONCEITUAIS
DA HERMENEUTICA FILOSOFICA NO DIREITO?

Certa vez ouvi de um doutorando em filosofia que a ilustracao

de ser entendido adecuadamente, esto es, de acuerdo con las pretensiones que ¢l mismo mantiene, debe ser
comprendido en cada momento y en cada situacion concreta de una manera nueva y distinta. Comprender
es siempre también aplicar.
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das teses filosoficas com exemplos hauridos da experiéncia
juridica sempre conferem um ar elitizado ao estilo argumentativo.
Sinceramente nao sei se é este 0 caso, tampouco estou interessado
em descobri-lo, porém, na extremidade oposta, atesto a frequéncia
com que a trama conceitual filosofica atravessa as argumentacoes
juridicas no campo dogmatico. Nao sei se aqui essa presenca
marcante se volta a conferir um ar intelectualista ao discurso ou se
sinceramente quem se vale deste “estilo” acredita sinceramente
que ao fazé-lo, remete-nos a horizontes mais promissores para
a compreensao do fenébmeno juridico. De qualquer forma, e
evidentemente resguardando da critica algumas excecoes, essa
pratica nao raro é reveladora de um estudo precipitado da filosofia,
normalmente fruto de uma leitura apressada de referéncias indiretas
aos grandes filosofos e com “mixagens metodologicas” que
fatalmente acarretam uma perda de coeréncia na exposicao, muitas
vezes sequer percebida.

Nesse aspecto, valem as observacoes de Aquiles Cortes
Guimaraes, no sentido de que nos nunca temos uma percepcao
isolada de qualquer objeto e, portanto, também do objeto juridico; o
que eu tenho é um campo de percepcao. Dai estarmos autorizados
a afirmar que o Direito € um campo de percepcao que se enquadra
dentro de um horizonte juridico. Temos assim uma regiao ontologica
bem determinada, de tal forma que quando nos movemos na area
da Filosofia do Direito, da Teoria do Direito, enfim quando falamos
em Direito, estamos falando de um campo de percepcao especifico,
qgue ostenta caracteristicas proprias, sendo temerdria a incursao
de extraneus nesse habitat proprio dos juristas. Assim, na linha do
pensamento de Guimaraes, “nao podemos esquecer é que estamos
em um campo de percepcao e, portanto, em uma regiao ontoldgica,
que essa regiao é o Direito, e sempre que nos jogamos para fora
daquilo, nds corremos o risco de, muitas vezes, nao entender isso
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bem, ou seja, n0s somente podemos falar do Direito, dos seus
fundamentos dentro do proprio Direito” (destaquei)'.

Por outro lado, essas mesmas adverténcias nao podem significar
uma clausura dogmatica que nao encontra espaco para a penetracao
da Filosofia no Direito. Ao contrario, o seu papel é fundamental para
a instauracao de uma instancia critica no ambito do juridico, a qual
permitira a evidenciacao de falhas nas mais amplas esferas, a comecar
na evidenciacao do seu proprio campo objetal de estudo.

De fato, o movimento das ciéncias se da em torno de objetos
tematicos eleitos de forma inaugural e pré-cientifica, que abrem
0 caminho para a sua investigacao. Esses conceitos fundamentais
constituem o fio condutor para o descortinar da regiao 6ntica em
que se mover aquela ciéncia. Tais “conceitos fundamentais sao
aquelas determinacoes em que a regiao essencial a que pertencem
todos 0s objetos tematicos de uma ciéncia logra a sua compreensao
preliminar, que servira de guia a toda investigacao positiva”
(HEIDEGGER, 1997, p. 21). Ou seja, a ciéncia se projeta adiante em
uma regiao do ente que lhe é previamente determinada, uma regiao
que permite 0 subsequente perguntar acerca das estruturas assim
obtidas. Portanto, é preciso a0 menos reconhecer a existéncia de
um questionar mais originario, um questionar pela propria condicao
de possibilidade dessas ciéncias.

Outro ponto de relevancia nessa interacao entre Filosofia e
Direito esta na evidenciacao da vinculacao essencial do homem a
toda ciéncia, de tal maneira que essa ultima, como um dos possiveis
modos em que o primeiro é-no-mundo, guarda com ele um vinculo
essencial que, nao sendo notado, acaba nos colocando em meio
a um projeto fundado em idealizacoes que nos tiram de circuito,
por ai se esvaindo qualquer 7é/os ou sentido de nossa existéncia,

12 Transcrigdo de trecho de aula proferida no programa de Pos-Graduagéo em Filosofia da UFRJ, 1.° semestre
de 2011.
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com a consequente desconfiguracao do papel das ciéncias para a
propria humanidade®.

Assegurada a possibilidade de ingresso da Filosofia no Direito, resta
a questao: mas qual filosofia? Aqui nao inauguro um questionamento
acerca do valor que uma ou outra filosofia possa vir a ter no campo do
Direito; alias, isso nao dependera apenas de suas linhas fundamentais,
mas da compreensao que dela se tem e fundamentalmente da maneira
como ela é apropriada no Direito. De qualquer forma, a despeito da
forma como elaborada a pergunta, com ela tenho em mente uma
questao mais especifica, a reclamar uma resposta de indole logica, a
saber: podemos ou nao nos valer da hermenéutica de Gadamer como
horizonte de reflexao para o Direito?

Antes de responder a pergunta, avanco outra: estariamos
autorizados a preliminarmente afastar do campo do Direito as
reflexdes de um ou outro filésofo, simplesmente porque o sentido
dogmatico-juridico nao tenha sido alvo de uma expressa tematizacao
em suas reflexoes filosoficas? Se for essa a diretriz, entao, por
certo, seria permitido valermo-nos de Hegel ou Kant, mas jamais
de Heidegger ou Husserl. Entretanto, nao me parece seja esse 0
caminho mais apropriado, pois campos de reflexao e tematicas como
a da verdade, a questao do fundamento, a logica e a ontologia,
dentre inimeros outros que compoem o ambito de preocupacao dos
filosofos, francamente atravessam a dimensao do juridico, sendo o
que basta para autorizar a penetracao daquelas reflexdes também
no campo do Direito.

Dizer, por exemplo, que Gadamer nao esta voltado em suas
reflexdes ao problema do Direito, mas da arte, nao me parece seja uma
interpretacdao apropriada, uma vez que, a despeito da dedicacao de

13 Para um breve estudo acerca dessa possivel desconexdo no dambito do Direito, veja meu artigo “Técnica,
liberdade e direito”, in Cadernos da Escola da Magistratura Regional Federal da 2.* Regido: fenomenologia
e direito. V. 4, n.1 (abr/set 2011). Rio de Janeiro: TRF 2. Regido, 2011, p. 49-63.
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toda a primeira parte de “Verdade e Método” a tal tematica, € preciso
resgatar o proposito com que esse ponto de partida foi assumido.

No centro desse processo reflexivo esta 0 movimento voltado
a tentativa de legitimacao das ciéncias do espirito, as quais, na
ansia por fazer da compreensao um objeto de um método proprio,
acabaram por deixar escoar as suas proprias possibilidades de
encontro com a verdade. Portanto, 0 que ai esta baseada é a
equivocada premissa de que a cientificidade das ciéncias do espirito
deve ser conquistada a custa de uma obsessao metodoldgica,
premissa que vai ser veementemente repudiada por Gadamer, ao
afirmar que os conceitos-guia da tradicao, humanista, tais como
o de “formacao”, “senso comum”, gosto”, dentre outros, estao
mais aptos a corroborrar aquele carater cientifico do que a ideia de
método, importada das ciéncias naturais. Nesse sentido o filosofo
de Heidelberg afirma:

O que converte em diéncias as ciéncias do espirito, compreende-
se melhor a partir da tradicao do conceito de formacao do que
a partir da ideia de método da ciéncia moderna. Neste ponto
nos vemos remetidos a tradicao humanista, que adquire um
novo significado em sua qualidade de resisténcia ante as
pretensoes da ciéncia moderna. (2005, p. 47)*¢

Para Gadamer, esses conceitos acabaram estiolados por forca de
um desacreditamento decorrente de sua estetizacao e subjetivacao,
promovidas sobretudo com a contribuiu de Kant, através da sua
“Critica do Juizo”. Essa nova qualificacao acabou por delimitar o
outro lado daquilo que se entendia por conhecimento legitimo,
pois “0 que nao satisfaz aos parametros objetivos e metodicos das
ciéncias naturais, vale agora como meramente subjetivoou estético’

4 Lo que convierte em ciencias a las del espiritu se comprende mejor desde la tradicion del concepto de
formacion que desde la idea de método de la ciencia moderna. En este punto nos vemos remitidos a la
tradicion humanista, que adquiere un nuevo significado en su calidad de resistencia ante las pretensiones
de la ciencia moderna.
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(GRONDIN, 1999, p. 184). Isso justificava a pressao exercida sobre as
ciéncias do espirito em direcao aos métodos cientificos naturais.

O lugar privilegiado que Gadamer reconhece a experiéncia da
verdade no ambito da arte tem uma funcao nesse contexto, a saber,
a de indicar a consciéncia cientifica os limites a que esta submetida,
tal como se vé na justificativa apresentada pelo proprio autor na
introducao a obra:

Junto a experiéncia da filosofia, a da arte representa o mais
claro imperativo de que a consciéncia cientifica reconheca os
seus limites. Fsta é a razdo pela qual a presente investigacao
comeca com uma critica a consciéncia estética, direcionada
a defesa da experiéncia da verdade que se nos comunica na
obra de arte, contra uma teoria estética que se deixa limitar
pelo conceito de verdade da ciéncia. Mas ndo ficaremos na
Justificacdo da verdade da arte. Além disso, pretendemos
desenvolver, a partir dai, um conceito de conhecimento e
de verdade que responda ao conjunto de nossa experiéncia
hermenéutica. (2005, p. 25)*

O problema central da obra é apenas introduzido pelo
desvelamento dos prejuizos decorrentes da subjetivacao e estetizacao
dos conceitos-guia da tradicao humanista para as ciéncias do espirito,
gue assim se viram “coagidas” a aderirem a uma obsessao metodica
que espelhasse a hegemonia autoritaria do método, proprio das
ciéncias da natureza. E assim que na composicao de “Verdade e
Método” deve ser reconhecido o papel da arte e da consciéncia
estética. Dai a afirmacao de Jean Grondin, no sentido de que “o
caminho para a estética expressa, para ‘Verdade e Método’, uma
espécie de desvio. Apesar de todas as concepcoes positivas sobre a

15 Junto a la experiencia de la filosofia, la del arte representa el mas claro imperativo de que la conciencia
cientifica reconozca sus limites. Esta es la razon por la que la presente investigacion comienza con una critica
de la conciencia estética, encaminada a defender la experiencia de verdad que se nos comunica en la obra de arte
contra una teoria estética que se deja limitar por el concepto de verdad de la ciencia. Pero no nos quedaremos en
la justificacion de la verdad del arte. Intentaremos mas bien desarrollar desde este punto de partida un concepto
de conocimiento y de verdad que responda al conjunto de nuestra experiencia hermenéutica.
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arte, a parte introdutoria de ‘Verdade e Método’ oferece mais uma
antiestética do que uma estética” (1999, p. 185).

De fato, Gadamer é claro ao demonstrar a sua intencao de
estabelecer a universalidade da hermenéutica filosofica, no sentido
de que a compreensao, sendo um existencial do homem, estaria
impregnando toda experiéncia a que possa atribuir-se um sentido,
seja ela na arte, na literatura, no Direito etc. Por isso mesmo, ele
assevera que “a consciéncia hermenéutica adquire uma extensao tao
abrangente que chega inclusive mais além da consciéncia historica.
A estética deve subsumir-se a hermenéutica’ (2005, p. 217).

Portanto, é conveniente delimitar bem o caminho e o proposito
perseguidos por Gadamer em “Verdade e Método”, a fim de que nao
advenha uma compreensao precipitada que desqualifique a obra
para o proposito aqui perseguido, qual seja, uma nova compreensao
do fendbmeno juridico, a partir da hermenéutica filosofica.

Nao bastasse isso, ja afirmei mais acima (nota 10) que o
exemplo da hermenéutica juridica ndao so é reiteradamente invocado
por Gadamer em “Verdade e Método” como é assumido ser um caso
paradigmatico da hermenéutica filosofica, tal como analisado em
um extenso item daquele texto.

Assim, nao me parece inadvertida e tampouco absurda
a pretensao de estudar os possiveis impactos da hermenéutica
filosofica de Gadamer sobre o Direito. Ao contrdrio, como adiante
pretendo demonstrar, logra-se por tal empreitada a possibilidade de,
por um viés proprio, evidenciar problemas que decorrem da frenética
tentativa de encontrar um porto seguro, de natureza absoluta, como
resultado de uma metodica interpretacao juridica.

E que problemas seriam esses?
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Parece-me haver um difundido modo de ver as questoes que
sao submetidas a apreciacao judicial como casos que sao, na quase
totalidade das vezes, reproducao de eventos ja apreciados em outras
ocasioes, bastando entao que se dé a sua subsuncao aos parametros
que “para ele” ja foram previamente estabelecidos. Assim, tudo parte
da ideia de que ha um manancial de sentido que nos é previamente
dado e que esta enclausurado nas mais diversas fontes normativas.
Com isso fetichiza-se a lei e os precedentes judiciais, tornando-0s
elementos autbnomos e independentes de toda e qualquer situacao
imersa no horizonte do intérprete. A interpretacdo mesma seria
assumida como algo utilizado na busca do sentido e do alcance
de uma norma. Por isso mesmo, ndao sendo evidente o sentido
buscado, estariamos carentes de uma ciéncia que nos permitisse
tratar metodicamente o objeto interpretado, a fim de que aquele
aflore, tanto quanto possivel, a salvo de interferéncias subjetivas do
intérprete. A essa ciéncia e ao conjunto de seus métodos denomina-
se hermenéutica juridica, que seria entao “a teoria cientifica da arte
de interpretar” (MAXIMILIANO, 1984, p. 1).

Fica assim estabelecida a distincao entre hermenéutica e
interpretacdo. Essa ultima consistiria no ato de “reproduzir por palavras
um pensamento exteriorizado, mostrar o sentido verdadeiro de uma
expressao; extrair, de frase, sentenca ou norma, tudo o que na mesma
se contéem” (MAXIMILIANO, 1984, p. 9). Que se note bem o0 que por
aqui pretendo ver confirmado: o sentido é algo que ja se encontra
enclausurado no texto, e, por um procedimento quase magico, seria
transposto para o seu exterior, ou seja, seria extraido da norma o que
nela ja esta contido, tal como se vé no excerto transcrito.

Além disso, se a hermenéutica é um processo de reproducao
de um pensamento exteriorizado por outrem, entao, até faz sentido
afirmar a existéncia de uma interpretacao auténtica, quando
conduzida pelo proprio autor do objeto interpretado, contra uma
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outra, obviamente inauténtica, quando levada a efeito por terceiros.
E 0 que nos noticia Carlos Maximiliano: “Denomina-se auténtica a
interpretacao, quando emana do proprio poder que fez o ato cujo
sentido e alcance ela declara” (1984, p. 87). Chega-se a afirmar
que a autenticidade ¢ um qualificativo de uma competéncia (no
sentido comum) derivada da propria proximidade do autor com as
suas ideias, tal como se vé adiante: “Na interpretacao auténtica, o
legislador interpreta o texto que promulgou. De conformidade com
0 que comumente se aceita, ejus est interpetari cuius este condere
legem, o legislador tem competéncia para uma interpretacao
auténtica” (WROBLEWXKI, p. 27).

Como ato reprodutor, também se justifica a antiga dicotomia
entre vontade da lei ou do legislador, como elemento orientador a
recuperacao do sentido estagnado na norma interpretada.

Reconheco que desse pano de fundo genérico que acabei de
expor, algumas caracteristicas vém perdendo forca no ambito dos
discursos dogmaticos acerca da interpretacao no Direito. Todavia, a
praxis juridica parece ainda refém das suas consequéncias. Assim é
qgue a agilidade de decisao, cada vez mais exigida dos magistrados,
e aferida normalmente por meio de referenciais estatisticos, acaba
muitas vezes por afastar a preocupacao com o conteudo das proprias
sentencas. Dai decorre o recurso frenético as fontes jurisprudenciais
dos tribunais superiores, que se transformam em referenciais de
sentido “a priori”, 0s quais se prestam a subsuncao do caso. No caso
das sumulas, muitas vezes nao se da conta de que o seu proprio
texto é um objeto que demanda interpretacao, e o seu enunciado
compacto acaba por dificultar esse processo.

O que se perde com tudo isso € a pulsao do evento, ariqueza de
significacoes que dele decorre, o contato com 0 mundo da vida mesmo,
que assim se vé idealizado por uma matriz de sentido ja apropriada de
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forma antecipada e que com ele, muitas vezes nao guarda qualquer
ligacao. Essa desconexao é reforcada pela pujanca do método.

De fato, se a hermenéutica é essa ciéncia que orienta a
tarefa interpretativa e a metodiza, esses procedimentos sao entao
ordinariamente manejados na conducao daquela empreitada, de
que sao exemplos os métodos literal, l0gico, sistematico, historico e
teleoldgico. A busca por estabilidade de resultados na interpretacao
chega ao ponto de estabelecer a determinacao do emprego de um
dos citados métodos em detrimento dos demais, tal como se vé no
art. 111 do Cadigo Tributario Nacional (CTN), que aqui transcrevo:

Interpreta-se literalmente a legislacao tributdria que disponha
sobre:

[/ - suspensao ou exclusao do crédito tributdrio;
Il - outorga de isencao;

Il - dispensa do cumprimento de obrigacoes tribuldrias
acessorias.

Os problemas que dai decorrem nao sao poucos, pois
acabam “autorizando” o juiz a decidir contra aquilo que se mostra.
Exemplifico com a analise de um acordao do Superior Tribunal de
Justica'®, em que a isencao tributaria referente a 6nibus nao foi
reconhecida quando se tratava de 6nibus pequeno (micro-6nibus),
sob o argumento de que a norma legal que concedia a isencao
deveria, a luz do art. 111 do CIN, ser interpretada literalmente!

16 Trata-se do Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 953130, publicado no DJe em 26/03/2008, cuja
ementa ¢ a seguinte:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - IPVA - ISENCAO - INTERPRETACAOLITERAL - AGRAVO
REGIMENTAL.

1. As isengoes, diante da inteligéncia do art. 111, II, do CTN devem ser interpretadas literalmente, ou seja
restritivamente, pois sempre implicam renuncia de receita.

2. In casu, a isengdo ¢ concedida a onibus e ndo a micro-Onibus, de tal sorte que ndo pode o intérprete/
aplicador da lei estendé-la, diante da exegese literal da isengao.

Agravo regimental improvido.
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No fundo, tudo isso se vé autorizado, em razao da visada com
que é tomada a hermenéutica, como método de extracao de sentidos
de textos, e etapa prévia a aplicacao do que foi compreendido aos
casos que sao subsumidos a norma legal ou jurisprudencial. Se
atentarmos para as adverténcias de Gadamer, essa pratica seria
imediatamente repudiada, em primeiro lugar porque nao se pode
esperar uma verdade objetiva de um procedimento metodicamente
organizado, que torne insipida a tarefa interpretativa, ao pretender
esterilizar esse processo e assim impedir o aporte de preconceitos
“carreados” pelo sujeito no jogo da interpretacao. Nao pode ser
essa a imparcialidade que é exigida do juiz no trato das causas que
Ihe sao submetidas a apreciacao, mas apenas um imperativo de um
distanciamento de interesses no resultado da demanda.

Em segundo lugar, uma tal pretensao vai de encontro a
estrutura mesma da compreensao, que sempre esta matizada por
pré-compreensoes do intérprete. Exatamente por isso, também
nao faz sentido falar de uma reconstrucao do sentido originario
do texto e, por isso mesmo, qualificar de inauténtica a tarefa,
quando empreendida por quem nao foi o seu autor. Essa tentativa
de hipertrofiar o valor da “interpretacao auténtica” é ainda hoje
visivel quando, por exemplo, permite-se a aplicacao retroativa da lei
interpretativa a eventos ocorridos antes da sua vigéncia".

Por fim, como vimos, a aplicacao nao é uma etapa posterior a
interpretacao juridica, mas na fusao de horizontes que ai se constata,
a aplicacao é o evento hermenéutico.

Com essas consideracoes reitero a afirmacao de que a
apropriacao no Direito dos tracos fundamentais da hermenéutica

17 Apenas para exemplificar, veja o disposto no art. 106 do Codigo Tributério Nacional: “A lei aplica-se a
ato ou fato pretérito: I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagdo
de penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados”.
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filosofica, tal como a concebeu Gadamer, nao é uma pretensao
absurda; ao contrario, pode despedir aquelas praticas juridicas
ainda hoje constatadas, fundadas em um modelo epistemologico
e metafisico do Direito, em que a adocao de métodos adequados,
acredita-se, asseguraria o encontro com aquele sentido fundante
de toda norma juridica e nela enclausurado a espera da cuidadosa
escavacao para vir a luz. Como consequéncia dessa hermenéutica
arqueologica, nao raro é a propria efetividade dos direitos
fundamentais que se vé obliterada.

Assim, reforco aqui nao apenas a possibilidade de penetracao dessa
nova visao da hermenéutica no ambito do juridico, como dela faco coro
como algo positivo para o descortinar de horizontes mais promissores.
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1. CONTINUIDADE OU DESCONTINUIDADE ENTRE MORAL E
POLITICA

O debate central na filosofia politica contemporanea gira em
torno da questao da neutralidade do Estado. O Estado deve ser
neutro e apostar na autonomia da vontade do individuo para buscar
a vida que deseja para si, ou deve ser nao neutro e promover 0s
valores que julga indispensaveis a uma boa vida? Na hipétese do
Estado nao neutro, quais valores deve promover? Estes valores devem
ter como unidade minima o individuo ou a sociedade? Seriam valores
proprios dos homens, independentemente do contexto historico,
social ou cultural no qual se inserem ou, inversamente, devem ser
os valores do homem enquanto pertencente a uma comunidade que
Ihes imprime os seus valores? Seria possivel conjugar valores que
independem do contexto com aqueles dele dependentes?

Para responder a estas perguntas, a filosofia politica tem se

! Doutoranda em filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro — PPGF/IFCS, mestre em Direito
Professora de Direito Constitucional da UNESA.
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dividido entre liberais e comunitaristas e ainda mais recentemente
em cosmopolitanistas. Com certeza, nas duas primeiras vertentes de
pensamento, encontram-se posicoes marcantemente radicais, como,
do lado dos liberais, a dos libertarios? e do lado dos comunitaristas,
Michael Sandel. Neste trabalho, procurarei enfocar algumas posicoes
que entendo menos radicais, de modo a deixar margem para que
se possa defender um Estado nao neutro que promova valores
individuais e que também se preocupe com valores do homem
enqguanto inserido em um contexto globalizado, de forma a garantir
a boavida que cada homem pretende para si mesmo. Neste sentido,
nao optarei por excluir o agente humano como unidade minima da
moral, mas de inserir este agente dentro de um contexto econémico
marcantemente globalizado’.

Proponho apresentar, sem pretensao de esgotar o tema,
a perspectiva de Ronald Dworkin, no que concerne a sua visao
da continuidade entre a ética* e politica, defendida desde o seu
Foundations of a liberal equality’, em especial sua perspectiva sobre
a comunidade e sua relacao com os valores.

Inicio fazendo uma breve comparacao das perspectivas de
Dworkin e Rawls, para em seguida fazer uma reflexao sobre os

2 Contemporaneamente Robert Nozick com Anarquia, Estado e Utopia (1974). O Libertarismo de Nozik
envolve uma demanda por mais respeito a liberdade individual do que admite a justi¢a distributiva de
Rawls.

3 A expressdo aqui denota o sentido de um mercado de empresas multi ou transnacionais — ou conglomerado
de empresas - que fabricam ¢ vendem produtos ou oferecem servigos em qualquer parte do planeta, através
da implementag@o de novas tecnologias, fluxos de investimentos e estratégias proprias, buscando alcangar
o consumo de seus produtos e de seus servigos em escala mundial. Vide SENARCLENS, Pierre de. La
mondialisation: Théories, enjeux e débats, Edition Dalloz, Armand Colin, 3* édition, Paris, 2002. Este
mercado abrangeria o oferecimento de todos os bens e servigo disponiveis aos homens e necessarios a sua
vida digna, desde os mais basicos, como alimentos, bebidas, moradia energia elétrica, aqueles que se tornaram
basicos, como, por exemplo, os computadores - ndo sdo acessiveis a qualquer um, independentemente de
sua posi¢do na organizagio social.

4 Em sua obra “A virtude soberana” (2003), Dworkin diferencia a ética da Moralidade. Nesta obra Dworkin
defende que o termo “ética” contém as “convicgdes sobre quais tipo de vida sdo boas ou ruins para a pessoa
levar, ¢ a moralidade contém principios sobre como a pessoa deve tratar as outras pessoas. (DOWRKIN
2003, p. 291, nota 1)

> (DWORKIN 1990)
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argumentos de Dworkin em defesa do que chama “tolerancia
liberal”®, questao paradigmatica na busca da visao de comunidade
que pretende estabelecer e também sobre seu conceito de unidade
minima da moral, na discussao ética e comunidade.

Dworkin defende uma posicao igualitarista fundada na
igualdade de consideracao como sendo o valor que justificaria a
acao do Estado, pois argumenta a favor da neutralidade do Estado
em nao promover uma concepcao particular de bem, admitindo,
porém, como justificativa para a acao do Estado uma certa concepcao
compreensiva de bem estar humano.

A posicao de Dworkin vem a contrapor-se ao liberalismo
politico de John Rawls, que propoe uma descontinuidade entre a
ética e a politica, construindo seu conceito de pessoa - na posicao
original - como subtraida de todas as concepcoes particulares de
bem. Em Rawls, as justificativas (fundamentos teoricos) liberais para
a neutralidade Estatal devem ser neutras e neste sentido nao valida
nenhuma doutrina compreensiva em particular’.

No liberalismo politico, a neutralidade é apresentada em seu
duplo aspecto: nesta perspectiva os arranjos politicos seriam neutros
em sua justificativa e também na acao, nao admitindo Rawls® que o
Estado promova alguma concepcao particular de bem. Neste sentido
Dworkin argumenta que o liberalismo puramente politico desconecta
a ética da politica, afastando todas as concepcoes particulares de
bem da arena politica, 0 que poderia provocar uma suspensao ou
rompimento das visoes de bem particulares, em nome de uma
concepcao publica de justica, o que Dworkin chama de esquizofrenia
moral. (DWORKIN;1990)

¢ A tolerancia liberal, segundo Dworkin, base da neutralidade e seria a “afirmagio de que é errado o governo
recorrer a seu poder coercitivo para impor a homogeneidade ética.” (DWORKIN 2003 ,p291)
7 Somente pelo equilibrio reflexivo no consenso sobreposto.

Conferir em RAWLS;2003.
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Podemos contra-argumentar, no entanto, que o objetivo de
Rawls quando defende a descontinuidade da moral e da politica, nao
€ o de afastar todas as concepcoes particulares de bem de todas as
esferas da vida, mas restringi-las ao dominio politico®, argumento,
em certo sentido, se tomado fora da esfera politica, validaria o
account comunitarista defendido por Sandel™, ja que a concepcao
de pessoa que defenda - aquela afastada de suas particulares
concepcoes de bem - estaria restrita apenas a arena politica,
sendo a exclusao aplicavel apenas as decisoes que afetam matérias
constitucionais essenciais da justica basica. O que Rawls parece
negar é que as concepcoes particulares de bem sejam apropriadas
para uma proposta politica, pois se assim o fosse, o poder coercitivo
do Estado estaria a servico de uma doutrina compreensiva particular
que nao seria publicamente justificavel (MULHALL;1992).

Em Rawls, uma sociedade possui valor moral quanto seus
arranjos politicos podem ser justificados por todos os cidadaos, dada
a relevancia para sua teoria da justica da justificabilidade publica.
Esta justificacao so ocorre a partir de concepcoes politicas publicas
e de valores publicos compartilhados e para tanto lanca mao de sua
concepcao de pessoa como vinculada a uma cultura politica publica,
porque esta concepcao endossa a maneira como se deve conceber
a pessoa como cidadao (RAWLS; 1983).

Em contraposicao a esta perspectiva rawlsiana, Dworkin vem
defender a continuidade entre a ética e a politica, construindo uma

°RAWLS, 1983. p. 31.

19 Todo selftem um fim constitutivo, um objetivo que motiva a sua agdo, ndo sendo concebivel um self vazio,
sem qualquer objetivo ou fim.

' A concepgdo normativa e politica de pessoa de Rawls tem como base a maneira como os cidaddos sdo
vistos na cultura politica publica de uma sociedade democratica em seus textos basicos (Constituigdo,
Declaragdes de DDHH) e na tradigao historica de interpretagao destes textos (tribunais, direito constitucional
e etc.). A concepgdo normativa de pessoa, de acordo com Rawls, “begins from our everyday conception of
persons as the basic units of thought, deliberation, and responsibility, and [is then] adapted to a political
conception of justice and not a comprehensive doctrine... Such a political conception of the person must
be thus distinguished from an account of human nature (in natural and empirical sciences, as well as in
social theory), precisely because it turns out to be most suitable for the basis of democratic citizenship.”
(RAWLS; 1983, p. 18 n. 20)
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ética liberal baseada em um modelo de desafio” ao qual nossos
interesses criticos™ sao voltados. Esta proposta pareceria menos
moralmente esquizofrénica e mais integrada.

2. CONCEPCAO DE COMUNIDADE EM DWORKIN

Dworkin apresenta os argumentos contra a tolerancia liberal,
baseados em concepcoes diversas de comunidades, caracterizadas
pela idéia de homogeneidade moral, para defender que “tal
tolerancia nao é s6 compativel com a mais atraente concepcao de
comunidade, mas indispensavel a ela.” (DOWRKIN;2003)

Em defesa de sua mais atraente nocao de comunidade,
apresenta trés argumentos relevantes: 1) o que relaciona a
comunidade com a maioria; 2) o que afirma que numa gdenuina
comunidade politica cada cidadao tem responsabilidade pelo bem-
estar dos outros membros; 3) o que condena a idéia de que os
individuos sao auto-suficientes e salienta a diversidade de maneiras
pelas quais as pessoas precisam da comunidade (argumento do
interesse proprio); 4) o que defende que o valor ou a bondade da
vida de qualquer cidadao é apenas reflexo e funcao do valor da vida
da comunidade na qual ele vive (argumento da integracao)™.

Sendo liberal a posicao defendida por Dworkin, parece ele
atribuir prioridade ética a autonomia da vontade, demonstrando
sua importancia quando relaciona conviccao e valor, no que chama

120 chamado challenge model of critical ethical value, que vem se contrapor ao impact model da filosofia
moderna, (baseado na idéia de que as vidas s6 melhoram devido a seu impacto sobre o valor objetivos das
situagdes) “consiste na idéia de que a vida boa tem o valor inerente de uma acgdo habilidosa” diante de uma
tarefa desafiante. Quanto mais desafios, mais bondade (goodness) tera a vida. (Dworkin 2003, p. 354).

13 Para Dworkin, os interesses podem ser volitivos ou criticos. Os interesses criticos sdo aqueles que quando
ndo alcangados levam a vida a ter menos éxito. Os interesses criticos tém uma dimensdo objetiva que
os volitivos ndo tém, mas Dworkin defende que nio se poderia diferencia-los segundo a distingdo entre
subjetividade e objetividade. (DWORKIN 2003, p. 340)

14 Este argumento parece ser o de Michael Sandel.
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questao de integridade. Para ele, nao se pode viver uma vida boa
se nao pensar que é boa, se nao houver um endosso genuino®
daquele que enfrenta desafio.

O endosso baseado em nossas conviccoes atribui ao agente
a missao de precisar qual o desafio que a vida lhe coloca e refletir
sobre quais as limitacoes ou parametros de enfrentamento as
circunstancias lhe apresentam. A liberdade de escolher os desafios
certos que irao levar ao sucesso e assim a uma boa vida.

Contrapondo a este argumento nitidamente liberal de Dworkin,
discutirei apenas os dois ultimos ardumentos, ja que sao mais
relevantes para o objetivo deste trabalho e também por parecerem
ser mais fortes na contraposicao aos argumentos de Dworkin em favor
de uma igualdade liberal, ainda centrada na autonomia da vontade
do agente na sua responsabilidade pelas escolhas de uma vida boa.

O argumento do interesse proprio, aquele segundo o qual os
individuos nao sao auto-suficientes e precisam da comunidade por
diversas razoes, tem base nas necessidades que podem ser materiais,
intelectuais e objetivas. Opto neste trabalho por reforcar o enfoque
nas necessidades materiais. (DWORKIN 2003, p. 303).

O terceiro argumento apresentado parte do pressuposto de
que a vida social é essencial as pessoas e que por esta razao as
pessoas precisam da comunidade, pois sO ela pode suprir as suas
necessidades sociais e assim sendo, a tolerancia liberal impediria a
comunidade de satisfazé-las.

Dentre as versoes deste argumento, destaco aquele segundo a
qual a comunidade, e s6 ela, prové os mecanismos que racionalizam
a producao e o consumo, sem 0s quais henhuma pessoa poderia

15 Dworkin (2003, p. 301) defende que pela teoria constitutiva, os componentes da vida ndo possuem valor
quando ndo forem endossados. O endosso é elemento constitutivo do valor.
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levar uma vida adequada.”® Segundo ele, nao parece que estes
beneficios” que a comunidade oferece, exijam uma homogeneidade
moral. Parece que Dworkin esta a defender que nao € preciso que estes
valores sejam comuns a comunidade (nao liberal) para que possam ser
realizados de maneira mais eficiente, pois nao ha evidéncias de que
a comunidade liberal nao possa também realiza-los de tal forma'.

Enfrentando a posicao de Sandel (SANDEL;2005) de que as
pessoas precisam da comunidade nao s6 em razao das necessidades,
da cultura ou da lingua, mas também pela identidade e auto-
referéncia, argumenta Dworkin em favor da autonomia da vontade
na reflexao sobre a existéncia de valores e da influéncia destes na
vida que se quer levar, que embora seja impossivel para as pessoas
distanciarem-se de todos os vinculos com o contexto em que
vivem, podem, no entanto, distanciar-se de algumas questoes nao
fundamentais para refletir sobre seu bem-estar.

O quarto argumento - da integracao® - apresentado por
Dworkin como sendo 0 mais relevante contra a tese da tolerancia
liberal, parece ser aquele defendido pela perspectiva comunitarista
de que o se/fnao é independente da comunidade. Neste approach
nao ha qualquer espaco para autonomia da vontade. Segundo esta
abordagem da relacao entre se/f e comunidade, “a vida de cada
pessoa e de sua comunidade estdo integradas”, ou seja, nao podera
haver distincao entre o0 bem-estar pessoal e 0 da comunidade.

16 Parece que Dworkin referiu-se a vida adequada e ndo vida boa, para que ndo haja vinculagdo entre o
oferecimento por parte da comunidade de mecanismos de produgdo e consumo leve a certeza de uma vida
boa. Gostaria de ressaltar que pretendo defender, ndo nesta oportunidade, que a comunidade pode e deve
promover mecanismos que garantam a produgdo e o consumo como realizadores de uma vida boa.

17 Para Dworkin, estes mecanismos s3o instrumentais, ou seja, instrumentos para a realizagdo da vida
adequada. Vide nota acima.

18 Aqui seria o lugar para a igualdade de recursos.

1 Dworkin faz uma diferenciagdo entre integragdo e paternalismo, para que ndo se confunda este argumento
com o segundo argumento que apresenta. Na integragdo ndo ha a preocupagido com o bem estar dos cidadios
(dos outros), no que se diferencia do paternalismo, mas a preocupagio € com o proprio bem-estar € em nome
deste € que deve “voltar-se para a vida moral da comunidade da qual ¢ membro” . No paternalismo, o cidadao
¢ altruista, age voltado para o bem-estar da comunidade (DWORKIN 2003, p. 311)
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Na integracdo, a unidade da agéncia® é a comunidade - que
€ a unidade fundamental - a qual o individuo pertence eticamente
e seu sucesso ou fracasso é o sucesso ou fracasso da comunidade.
Nesta linha de argumento, nao existe possibilidade de acao para
protecao de outras pessoas, hao existe autonomia neste sentido: “a
vida dos cidadaos esta envolvida pela vida comunitaria, e que nao
pode haver explicacao privada do éxito ou fracasso da vida de cada
um de seus individuos.” (DWORKIN 2003, p. 313)

Dworkin é critico fervoroso desta posicao - comunidade como
unidade moral - como deixa transparecer quando afirma o carater
metafisico do argumento que segundo ele atribuiria as comunidades
uma natureza de entidades fundamentais no universo e aos seres
humanos a de apenas abstracoes ou miragens (DWORKIN;2003,
p. 315). Ainda assim, busca uma interpretacao menos radical do
argumento da integracao, na tentativa de salva-lo do fracasso
absoluto e que chama de perspectiva pratica?'.

A perspectiva pratica seria aquela segundo a qual os individuos
sao componentes da comunidade - unidade moral - mas esta é
criada pelas praticas e atitudes sociais e nao precedente a elas,
transformando-a em uma unidade composta, pois tem interesses
proprios que tem sua origem nas praticas e atitudes sociais de seus
componentes. H4 uma combinacdao de atos coletivos e de atos
particulares que os compoe.

Nesta interpretacao define a vida comunitaria de forma menos
abrangente, sO alcancando os atos como coletivos pelas praticas e
atitudes que criaram a comunidade como agente coletivo. Neste
ponto parece reconhecer os valores da comunidade, desde que estes
valores sejam fruto de praticas e atitudes de seus membros - sejam
por eles endossados.

20 “Pessoa, grupo ou entidade tratada como autor da agdo e responsavel por ela” (2003, p. 311)
2! Diferenciando da perspectiva metafisica acima apresentada.
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No que foi até aqui examinado, Dworkin procura demonstrar
que qualquer argumento em favor da homogeneidade moral como
Obice a tolerancia liberal, ou seja, qualquer argumento que defenda
a comunidade como unidade minima da moral, parece ser fadado
ao insucesso, ja que toda comunidade € formada por individuos que
a compoe, sendo sempre estes a unidade da agéncia moral.?

3. CONCLUSAO: UMA REFLEXAO SOBRE A RELACAO ENTRE VALORES
E COMUNIDADE EM DWORKIN

Embora defenda a suprema responsabilidade do individuo
pelas escolhas sobre qual vida é a melhor de ser vivida (boa vida), e
que eticamente o que importa é se a vida escolhida pelo individuo
€ boa, parece que Dworkin arrisca admitir a moral coletiva como
unidade minima, quando afirma que nos “intuimos” que a unidade
ética mais fundamental é coletiva, e nao individual (se minha vida
segue bem, disto decorre que para qualquer grupo de que eu seja
membro, a nossa vida segue bem). No entanto, afastando uma
perspectiva ética transcendente, nao vé obstaculos em considerar
que avida certa depende, em parte, da época, da nacao e da cultura
em que se vive, mas que o éxito da vida depende exclusivamente
de quem a escolheu.

A proposta de Dworkin parece ser a de uma concepcao
diferente da relacao entre conviccao e moral: 0 modelo do desafio.
Este modelo proposto em contraposicao ao que chama modelo do
impacto, parte da idéia de que viver uma boa vida requer habilidade
e que este constitui o desafio mais importante que enfrentamos
como seres humanos e que assim sendo, nossos interesses criticos

22 Sobre esta questdo — qual a unidade minima da moral — Dworkin discorre no capitulo 6 de sua Virtude
Soberana, tratando este tema como mais um enigma a ser desvendado pela doutrina da igualdade liberal e
sua relagdo com a vida boa.
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sao vistos como nossas realizacoes e experiéncias, as quais nos
mostram que enfrentamos bem os desafios da vida.

A defesa do modelo do desafio? consiste na idéia de que a
vida boa tem o valor inerente de uma acao habilidosa, diante de uma
tarefa desafiante. Quanto mais desafios, mais bondade (goodness)
terd a vida. Neste modelo, todas as acoes, realizacoes e experiéncias
tem valor ético, independentemente do resultado que produzam.

Numa reflexao pontual dos argumentos apresentados, parece
que a posicao de Dworkin seria um tanto ambigua no que se refere
ao modelo ético que apresenta, pois se por um lado afirma que a
medida do valor de uma vida boa deve continuar igual em qualquer
lugar, no que pretende demonstrar a transcendéncia e objetividade,
por outro lado, considera que seria “irresistivel que esta vida boa
dependa da cultura e das circunstancias apropriadas”, apresentando
seu modelo como sendo indexado.

Podemos concluir que no modelo do desafio de Dworkin,
acao valorosa é a acao habilidosa para enfrentar os desafios das
circunstancias da vida e que estas circunstancias podem - e devem
- variar de acordo com o contexto no qual se encontra inserido o
agente. E na liberdade de escolher a maneira de enfrentar estes
desafios e de se responsabilizar por estas escolhas que Dworkin
reconhece o individuo como unidade minima da moral, mas nao
deixa de lado os valores trazidos pela comunidade - dados pelas
circunstancias do enfrentamento - desde que resultante das praticas
e atitudes do proprio individuo.?

3 Vide nota 11.

2 Em um dos seus mais recentes trabalhos Dworkin (DWORKIN 2002) revisita sua obra “A Virtude
Soberana”, parecendo manter sua convicgao sobre moral e comunidade, como podemos extrais de algumas
de suas citagdes no texto: “...a more general account os ethics: about why is important that human life be
sucessful and what sucess in a life means...”(p. 107); “The mutual influence os ethics and distributive equality
is particulary important theme of the bppk. Equality of resources places a special emphasis on people’s
responsibility for the choices they make, not because, it supposes, absurdly, that people’s choices are causally
independent of their culture, history, and circunstances, or that people have chosen the convictions, ambitions,
and tastes that influence their choices...”(p. 107) ; “What I should want is to achieve not merely a life that
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I think good or that satisfies my current conception of the good but a life thai is genuinely valuable and
choice-worthy”(p. 117). No ultimo topico de discussdo — Is the challenge model perfectionist?”” — Dworkin
afirma que “I do not mean, of course, that every time that a community makes a collective decision that
affects the prices of particular goods and activities, and hence how people decide to live ou of the resources
assigned to them, it acts contrary to the spitir of ethical liberalism...Citizens  own decisions do of course
reflect the consequences of what the state has done, as they do should reflect the consequences of the tastes,
preferences and decisions of people generally.”(p. 145)
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