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Luis Cabral de Moncada foi um dos precursores da fenomenologia
em Portugal no ambito da reflexao jusfilosofica', como se pode
verificar, de um modo informativo, nos escritos da Polémica (1928-
1929)? e de forma mais consistente e desenvolvida nos seus estudos
filosofico-juridicos, Valor e sentido da democracia, (1930), «Prefacio»
a traducao portuguesa de Filosofia do direito, de Gustav Radbruch
(1933), Direito positivo e ciéncia do direito (1944), A caminho de um
novo direito natural (1945), Sera a jurisprudéncia uma ciéncia? (1947),

! Luis Cabral de Moncada nasceu em Lisboa em 1888, fez os seus estudos no colégio dos Jesuitas de S.
Fiel (1900 a 1906), licenciou-se na Faculdade de Direito de Coimbra (1906-1911), doutorou-se na mesma
cidade, em 1918, ascendeu a professor catedratico em 1924, na seccao de ciéncias historico-juridicas e em
1958 jubilou-se. Faleceu em Coimbra em 1974.

2 Luis Cabral de Moncada teve um convite da Associagdo Académica de Coimbra, para comemorar a data
do 1 de Dezembro. Apresenta a comunicagdo, “1940 Restauragido do pensamento politico portugués”. Esse
texto foi publicado em opusculo e, posteriormente, inserido nos Estudos de historia do direito. Ora, meio
ano apos essa conferéncia, Vitorino Nemésio escreve na revista Seara Nova, em Maio de 1928, um artigo
criticando Moncada e o teor da sua conferéncia. Moncada responde-lhe em Junho desse ano na revista
Nagdo Portuguesa. Comega a polémica entre Nemésio e Moncada que s6 termina quando Antonio Sérgio
intervém a favor de Nemésio. Nesta altura, em 1929, a polémica vai ser exclusiva entre Sérgio e Moncada.
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Sobre epistemologia juridica (1948), e, ainda, os de feicao mais
ontologico-metafisica, O problema do direito natural no pensamento
contemporaneo (1949) e, mais tardiamente, O direito como objecto
de conhecimento (1969).

Os textos da Polémica, nascidos da discussao que Moncada
teve com Antonio Sérgio, versam sobre as relacoes epistemologicas
entre o ser e o dever-ser, entre o ideal e o facto sensivel, a
politica e a ciéncia, os meios e os fins.?> Neles ja se encontram em
gérmen as correntes modernas do pensamento germanico, como
0 neo-kantismo, a filosofia dos valores e a fenomenologia, bem
como o contributo dessas correntes para a defesa de uma ética
material dos valores e de uma ontologia pluralista. Apesar de nao
encontrarmos muitas referéncias nestes textos a fenomenologia
entrevemos alguma aproximacao aquela corrente de pensamento
nas seguintes ideias: em «Breve Esclarecimento de algumas Teses
de Filosofia Politica, Moral e da Historia», elucidando a nocao de
«realismo critico», ou realismo integral, Moncada escreve uma nota,
muito breve, sobre a fenomenologia admitindo-a “como um critério
de verificacao e de controle para todas as especulacées nos dominios
das ciéncias do espirito”®. Ainda neste texto, e em «ldeal e Facto
Sensivel» a respeito da concepcao de sociedade defende que viver
pessoalmente é viver num horizonte comunitario no qual se realizam
0s projectos e fins espirituais que vao dando origem a cultura e a
historia, por isso a sociedade é dinamica e aberta, constituindo-se a
partir da relacao com o outro, a lembrar-nos as palavras husserlianas,
“a comunidade das pessoas como comunidade de vida pessoal
num primeiro passo € o “explicito ser-vivo -em- uniao com outrem
no compreender intuitivo, do seu experienciar, da situacao de vida
e do seu agir”®. No que concerne a nocao de consciéncia também

3 Os textos tém como tema, «O Ideal e Facto Sensivel, Politica e Ciéncia, Meios e Fins»,Mar¢o de 1929,
«M¢étodo Cientifico, Historia , Politica (Moral) e Tradigdo», Abril de 1929; «Idealismo e Realismo — Fim
de uma Polémica Inttil», Julho de 1929; «Breve Esclarecimento de Algumas Teses de Filosofia Politica,
Moral e Historiay, Nov. de 1929.

“Moncada, Luis Cabral de, «Breve Esclarecimento de Algumas Teses de Filosofia Politica, Moral e Historia»,
Rev. Nagédo Portuguesa, Tomo I, Série VI, 2° fasciculo, n° 3, Nov. de 1929, p. 180.

SHUAVI, (4 Crise das Ciéncias Europeias e a Fenomenologia Transcendental. Uma Introdugado a Filosofia
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encontramos alguma afinidade com o pensamento fenomenoldgico,
porquanto Moncada sustenta que a consciéncia nao se pode definir
como meramente psiquica, mas envolve um sentido transcendental.
A consciéncia debrucando-se sobre 0 mundo numa atitude de “pura
especulacao” descobre a “imagem, a objectivacao, alguma coisa
que se exteriorizou (...) e se «precipitou» dos seus proprios dados
imediatos”® . Neste sentido, aparece como uma cadeia ou conjunto
de experiéncias vividas tendo cada uma delas a sua propria esséncia.
Mais tarde, esta ideia sera desenvolvida quando o jusfilésofo luso
refere e conceito da consciéncia como intencionalidade. Igualmente,
converge com a fenomenologia na ideia de historia. Proximo das
palavras husserlianas, “a historia nao esta ai como um armazém®”’,
considera que o devir historico é dinamico compreendendo-se como
uma unidade completa de fins, convergéncias e divergéncias.

Pensar a historia é pensar a consciéncia, ou seja, € descobrir
nao so que ha tempo fora e para a consciéncia, mas que a propria
consciéncia é tempo (consciéncia «categoria-historica)®. Seguindo
esta linha de pensamento, anos mais tarde, relaciona historia e
filosofia num sentido que relembra as palavras de Husserl, “Nao ha
qualquer duvida de que temos de nos aprofundar em consideracoes
historicas, se devemos poder compreender-nos como filésofos e
compreender isso que em noés quer surgir como filosofia”®. Deste
modo, a «situacao historica» € 0 amago no qual os problemas nascem
para a consciéncia de uma época, dotados de novas perspectivas
e conexoes vitais, “colhidos de uma nova experiéncia que lhes
dao uma figuracao especial e unica” '°, logo a historia nao é um

Fenomenologica), trad., Diogo Falcdo Ferrer, Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, Lx, 2008, p.
311. Cfr., HUAXXVII (Europa: Crise e Renovagdo. A Crise da Humanidade Europeia E A Europa) trad.,
de Pedro Alves, Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, Lx, 2006, p. 119 ¢ segts.

6 Moncada, «Breve Esclarecimento de Algumas Teses de Filosofia Politica, Moral e Historiay, p. 228.

7 HUA, VI, p. 532.

8 Vide., Moncada , Luis Cabral de, “«Ideal e Facto Sensivel», Rev. Nagdo Portuguesa, Tomo II, Série V, 2°
fasciculo, n° 9, Margo de 1929, p.206. Cfr., HUA, VI, pp. 84 ¢ ss.

HUA, VI, Trad. Diogo Ferrer, Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa , LX, 2008, p.531.

10 Moncada, Luis Cabral, «A Caminho de um Novo Direito Natural», Imprensa Nacional- Casa da Moeda,
Vol.1, Estudos Gerais, Série Universitaria, Lx, 2004, p.142.
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aglomerado de vivéncias primarias segundo impulsos e inclinacoes
habituais, mas, ja, o resultado do sujeito que num movimento interno
sobre si proprio se determina e escolhe submetendo “ o conjunto da
sua vida a uma vontade geral e reflectida”". Por ultimo, encontramos
outra aproximacao a fenomenologia dada na analise que faz sobre
o ser e o dever-ser no dominio das ciéncias naturais e humanas.
Opondo-se a Antonio Sérgio, na sua visao monista da ciéncia,
Moncada afirma que o dado nao se restringe ao fenOmeno espacio-
temporal, mas abre-se para o campo dos valores, constituindo-se este
como um dominio intermédio - domino da Cultura - entre o ser e
o dever-ser. Nas reflexoes posteriores retoma esta posicao partindo
do pensamento de Emil Lask e Max Scheler.

Das consideracoes estabelecidas concluimos que nos escritos da
Polémica a presenca da fenomenologia esta embrionaria. Com efeito,
€ no ensaio Valor e sentido da democracia que temos verdadeiramente
0 encontro com aquela corrente de pensamento através de Max
Scheler e da sua obra Formalismo na ética e ética material.

Assim vejamos: a primeira referéncia surge a proposito do
sistema de valores do democratismo. A questdo se os «alores da
personalidade», na concepcao personalista, sao 0os mais elevados
estando a eles subordinados os restantes valores da sociedade e
da cultura objectiva, Moncada, demarca-se de todo o personalismo
que foi compreendido a partir de uma razao meramente idealista
e abstracta, heranca do racionalismo iluminista. A sua critica incide
na sobrevalorizacao dos valores «formais», condicionantes e mais
abstractos e uma desvalorizacao dos «materiais» considerando
muitas vezes os valores «formais» como valores «materiais» .Escreve:
“ Entre subordinar todos os valores da sociedade e da cultura aos
valores da «personalidade» e subordinar todos os valores (inclusive
os da «personalidade») aos da sociedade ou da cultura a escolha,
IHUAXXVII, p. 48).
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visto tratar-se de «fins ultimos», terd de renunciar a todo o caracter
cientifico rigoroso, no sentido de demonstracao fundada na
«experiéncia indutiva». Todavia se tomarmos a palavra «experiéncia»
no sentido lato de experiéncia «imanente», de experiéncia no
sentido fenomenoldgico da palavra, abrangendo o a priori da
intuicao das «esséncias», entao nao sera dificil achar também
um fundamento «empirico» (lato sensu) para a nossa preferéncia
dada aos valores da personalidade como os mais elevados (...) E
numa «experiéncia» deste modo entendida que se funda a nossa
preferéncia pelo «personalismo» como atitude inicial, a mesma sobre
que os fenomenologistas fundam a sua ciéncia da moral, como por
exemplo, Max Scheler”.?

Subscrevendo a critica de Max Scheler a doutrina do
racionalismo individualista do Iluminismo, segundo a qual, em
tracos largos, quanto mais se aproximam do plano da Razao mais os
valores humanos e 0s sujeitos sao iguais, e, inversamente, quanto
mais ficam no plano inferior dos factos sensiveis tanto mais serao
desiguais, o pensador portugués ensina que a auténtica natureza
da personalidade requer a «espiritualidade pura», ou seja, uma
individualizacao mais diferenciada dos sujeitos, pois aquilo que
distingue os homens uns dos outros é a profundidade alcancada
no desenvolvimento da sua personalidade. Esse desenvolvimento
opera-se na passagem de uma vida segundo impulsos e inclinacoes
habituais para um movimento de reflexao que o sujeito faz sobre
si mesmo e o seu agir, tornando-se, proximo de Husserl, “o0 eu que
se determina e se escolhe”®.

Ainda neste texto, e apresentando afinidade com o pensamento
fenomenologico esta a critica elaborada a ideia de «unidade social». A
«unidade social», como tem sido entendida, é o resultado da soma dos
individuos racionais que no decurso historico tém como suporte das

12 Moncada, «Valor e Sentido da Democracia », Estudos de filosofia do direito e do Estado, vol. I, INCM,
Lisboa 2004, nota 63, pp. 187-188.

B HUAXXVII (Europa: Crise e Renovagao. A Crise da Humanidade Europeia E A Europa) trad., de Pedro
Alves, Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, Lx, 2006, p. 48.
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suas relacoes e, consequente sociedade, a ideia de contrato. Assim
sendo, o «todo» constitui-se como uma rede abstracta de relacoes de
usancas, convencoes e contratos entre 0s sujeitos. Estes formam-se
a partir do interesse individual dos sujeitos e do sentimento primario
de desconfianca de todos para com todos, negando-se a auténtica
solidariedade humana. Esta «unidade social» erigida na unica possivel
recusa uma realidade moral superior, a possibilidade de um qualquer
valor autonomo diferente do dos individuos e nao reconhece que
a personalidade meta-racional do individuo apela, precisamente,
para a existéncia desses valores. Neste contexto, Moncada retoma
0 pensamento fenomenoldgico na pergunta: “ nao se descobrird
na consciéncia da personalidade também algo (de que existe uma
intuicao directa, uma Wensenschau, no sentido fenomenoldgico,
de Husserl ou Scheler), como o pressentimento de uma outra
forma superior de «unidade social», correspondendo a ideia de um
verdadeiro reino de amor e solidariedade entre os homens?”'*. No
seguimento desta questao responde, proximo e concordante com
Max Scheler, que a esséncia da personalidade humana nao consiste
exclusivamente na Razao, mas esta na propria vida, na sua totalidade
e em toda a extensao, o que conduz a afirmar que é no sentimento
de uma “intuicao emocional” dos valores absolutos, ou num a priori
do espirito que encontramos a sintese superior do individuo e da
sociedade, ou seja, a auténtica «unidade social».

Trés anos mais tarde, no «Prefacio» a traducao portuguesa de
Filosofia do direito, de Gustav Radbruch, tracando a matriz do seu
pensamento filiada na escola de Baden, Moncada faz nova referéncia
a fenomenologia a partir de Lask, inspirador do pensamento de
Radbruch, o qual num contexto fenomenoldgico procurou ultrapassar
o kantismo e o neo-kantismo. “E, com Nicolai Hartmann, um dos
representantes da corrente filoséfica que procura uma aproximacao
entre a fenomenologia - filosofia de tendéncias intuicionistas e

4 Moncada, «Valor e Sentido da Democracia », p. 199.
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realistas por exceléncia - e o criticismo”. ® Tendo em conta a visao
kantiana e neo-kantiana e, sobretudo seguindo a perspectiva de
Rickert, Lask dirige para o campo da Filosofia do Direito a ideia de que
0 dominio da Cultura é intermédio entre o0 da Natureza e o dos Valores.

Acolhendo a visao segundo a qual os valores tém validade
independente da realidade constituindo-se como uma sua
«significacao», numa perspectiva fenomenologista, sustenta que
os valores sao como esséncias objectivas, apreensiveis por uma
«intuicao essencial» (Wesenschau). O «<mundo de significacoes»
fornecido por essa «intuicao essencial» ¢ o unico objecto da
ciéncia juridica, a qual se funda sobre a «teoria do conhecimento».
Assim, o Direito sera compreendido através da relacao consciéncia
- mundo reconhecendo-se a consciéncia como intencionalidade.
Deste modo, nao soO rejeita que o Direito esteja fundamentado na
psicologia ou na sociologia, mas também esclarece aquilo que é
verdadeiramente juridico do que é psicologico, historico, filosofico
e sociologico. Considerando que o Direito constitui uma parte da
«Ciéncia da cultura» (Kulturwissenschaft), e, convergindo neste ponto
com a concepcao fenomenoldgica, Lask por um lado, mostra que
o Direito ao revelar-se nos diversos sistemas juridicos so é possivel
pela actividade intencional da consciéncia que descreve “o ser do
Direito como uma estrutura de esséncia ou sentidos que caracterizam
originariamente esse objecto”’®, por outro lado, defende que o principio
da formacao de conceitos juridicos sera compreendido segundo o
sentido teleoldgico das ciéncias culturais, sobretudo ideograficas.

Estas ideias que apresentamos foram retomadas, desenvolvidas
e esclarecidas nos diversos textos que Luis Cabral de Moncada
escreveu posteriormente.

1> Ob. Cit.
1 Guimaraes, Aquiles Cortes, «kEdmundo Husserl e o fFndamento do Direito», Fenomenologia e Direito,
Cadernos da Escola de Magistratura Regional Federal, vol. 2, n°l, EMAREF, p.76.
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A primeira observacao que se nos oferece fazer concerne ao
conceito de Filosofia. Seguindo uma orientacao fenomenologica
considera o pensador portugués que a Filosofia comeca com os
problemas da possibilidade do conhecimento, pois saber o que é
qualquer coisa é perguntar, antes de mais, pelo saber do saber”,
dai a primazia dada a gnoseologia e a epistemologia. No entanto,
como adverte, ao procurar saber as condicoes da possibilidade e
da validade do conhecimento de uma qualquer realidade, estamos
ja, simultaneamente, num plano ontologico. Deste modo, estamos
face a uma ontognosiologia. A segunda observacao prende-se
com o conceito de Filosofia do Direito. Esta é interrogacao sobre o
conhecimento do mundo juridico. Mas num primeiro momento este
mundo, que esta ai, revelando-se pela atitude espiritual natural nao é
ainda conhecimento, apesar de o caracterizar certa referencialidade
e intencionalidade essenciais com o tipo de questoes a que pretende
responder. O saber filosofico sem descurar as preocupacoes
empiricas e praticas procura um “denominador comum racional, no
plano da mais alta problematica relativa ao saber, ao ser, ao valor e
ao absoluto do direito”.'®

Em termos de matéria do conhecimento, as reflexdes de
Moncada comecam pela epistemologia fenomenoldgica descritiva.
Por ela, se intui e descreve as esséncias formais e materiais do pensar,
as suas estruturas e intencionalidades. A filosofia do direito ser, pois,
inspirada pelo método fenomenolagico, através do qual o «juridico» e 0
«politico» se manifestam no direito e no Estado, revelando, igualmente,
as valoracoes que presidem a esses dominios. Na dimensao ontologica
e axiologica revela a fenomenologia que todo o pensamento tende
para um objecto, pelo que a consciéncia é sempre consciéncia de si e

17 Moncada, Luis Cabral de, «Sobre Epistemologia Juridica», Estudos de Filosofia do Direito e do Estado,
vol.II, LN-CM, Série Universitaria, Lisboa, 2004, p.86; Cfr., Husserl, Edmund, A Ideia de Fenomenologia,
Trad de Artur Morio, Textos Filosoficos, Ed. 70, pp. 21 e segts.

'8 Moncada, Luis Cabral de, «Sobre Epistemologia Juridica», p. 85
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de algo mais que a transcende.” Neste contexto se funda a diferenca
entre «Ontico» e «ontoldgico», sendo o primeiro um ontologico fraco,
a significar esta expressao que nele esta o ser na estrutura particular
do objecto tal como este nos é dado, por outras palavras, o ser da
atitude espiritual natural; o segundo é um ontoldgico forte, aspirando
e manifestando significacao metafisica, permitindo uma teoria do
conhecimento capaz de um “auténtico realismo epistemologico dum
ser extramental e de consisténcia ultra-empirica”?.

Reconhece Moncada que s6 o método fenomenologico
possibilita descobrir essas orientacoes e as hierarquias 6nticas que
se estabelecem entre elas, esclarecendo “relacoes de meios e fins,
de condicionante e condicionado, a que nao € licito negar a natureza
de alguma coisa que € assim mesmo como &, transubjectivamente
valendo para la do capricho e da vontade dos homens”.?" A filosofia
do direito, segundo esta orientacao fenomenologica € o acto de
descrever as esséncias ou sentidos desse objecto que chamamos
direito e se apresenta de forma unica, tipica, circunscrito no maré
magnum dos dados da experiéncia das coisas sociais, sem se
confundir com outros objectos dessa experiéncia, por isso requer
uma metodologia e ontologia proprias, das quais a fenomenologia
aparece como o primeiro momento.

3. O conhecimento do direito pressupoe o conceito de direito
como sendo a priori, condicao de possibilidade da “experiéncia”
juridica e constitutivo do direito-positivo. Este dominio da
jurisprudéncia implica certos conteudos intelectuais tidos como
reais, porque sao dados pela experiéncia (objecto) e pensados pelo
homem (sujeito). Tais conteudos sao 0s “conceitos juridicos”, ou

19 Cfr., Domingues, Garcia, Da Esséncia, da Existéncia e da Valéncia. Investigagdes sobre as Raizes
Metafisicas do Pensamento e as Perspectivas Transcendentais do Ser, Separata da revista da faculdade de
Letras, Tomo VII, Lisboa, 1939, p. 53ss.

2! Idem, Ob.Cit, , p. 89.

21 Ob. Cit., vol II, p. 46.
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as categorias e leis ldgicas que constituem o pensamento juridico,
sendo ja uma resposta as interrogacoes, “que €, e onde esta, e como
funciona, o factor ou polo subjectivo na elaboracao do conhecimento
cientifico do direito? Como opera aqui o sujeito na elaboracao
do seu objecto”?2. Retomando a linguagem da fenomenologia
moderna, uma analise gnosioldgica dos conceitos pressupoe a
nocao de intencao. A intencao de um conceito é aquilo para que
esse conceito tende, traduz o que o conceito “quer dizer na sua”
linguagem implicita como facto da consciéncia que tende para um
objecto, sem o que deixara de ter sentido.

Diferenciando os conceitos em reprodutivos ou objectivos e
constitutivos originarios, Moncada considera serem estes ultimos
que se reportam ao direito. E, a sua intencao afirma-se pelas
vivéncias primordiais de valores que naturalmente nascem da
propria consciéncia, orientando-se para o0 campo da accao e do
dever-ser. Deste modo, exprimem todas as criacoes humanas ou, se
quisermos, o proprio ser, na medida em que aquelas criacoes sao o
fruto da accao deste, dai decorrendo o seu caracter de imanéncia..
Pressupoem relacoes de dinamismo vital ou intelectual, sendo
tributarios de valores e dai serem constitutivos, pois dao-nos “ a chave
de todas as nossas criacoes do espirito, que somos nos proprios.
Como que exprimem e projectam para fora de nos alguma coisa que
esta ja em nos. E por isso lhe chamamos objectivos e originarios”
Estes conceitos constitutivos sao originarios e também objectivos,
referindo-se, em si mesmos, a certas especificas objectividades que
dao origem a cultura.

4. Inspirando-se na analise kantiana da estrutura da
experiéncia e tendo presente a ontologia formal de Husserl,
Luis Cabral de Moncada considera que todos 0s conceitos

2 0b. Cit., p. 50.

90 cCadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.5, n.1, p.1-150, abr./set.2012



Ana Paula Loureiro de Sousa

«compreendem» outros pensamentos, que, independentes do
acto psicologico, se apresentam como objectividades e estruturas
especificas, apreendendo-se segundo uma forma especial de
intuicao (eidética) ou intuicao essencial. Por conseguinte, partindo
do conceito de direito ou de experiéncia juridica como a priori,
originario, constitutivo e objectivo a primeira ideia que aquele
conceito compreende é a de dever-ser. O direito faz parte do
mundo do dever-ser, o qual constitui no pensamento do direito um
seu objecto intencional, pois da-se imediatamente a consciéncia: €
intuitivo, apodictico, nao necessita de demonstracao. Proximo do
neo-kantismo da escola de Baden, Cabral de Moncada diferencia
entre 0 mundo do ser, da representacdo, da coisa empiricamente
observada* e o mundo do dever-ser que se reporta a valores,
intencoes e preferéncias.

Esta distincao entre estes dominios deve estar na base de
toda a reflexao filosofica e estas realidades sao ideias, nao estao,
ainda, definidas. Estabelecem dois dominios de maxima «extensao»
e de «minima compreensao». Olhando, somente, do ponto de
vista do pensamento individualizador e coisificador, atendendo,
apenas, as representacoes de fins praticos e valiosos tudo para o
pensamento sao «deveres-seres», apelos e valores. Na perspectiva
das objectivacoes teoricas e prescindindo da substancializacao
metafisica tudo sao seres e coisas.

Se esta diferenca ainda nao esclarece o conceito de direito,
nao deixa de conferir a priori a ideia mais geral que ele engloba, o
dever-ser, e a esséncia significativa que o determina, ser intuitivo,
nao necessitar de demonstracao. A esta intuicao do dever-ser
correspondem as ideias de valores e de normas. Dever-ser, valor
e norma dao-se em correlacao. O valor é um fenébmeno primario

20 mundo do ser ¢ o mundo das ciéncias naturais, cujo desiderato ¢ descobrir as relagdes constantes e
universais entre os fendomenos e formular as leis que as exprimem, tornando o conhecimento acerca da
realidade previsivel e manipulavel pelo homem.
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concreto da consciéncia que se capta por via intuitiva, antes que,
sobre ele, se exerce qualquer intelectualizacao; a norma ja manifesta
uma construcao generalizante, fruto da intersubjectividade das
consciéncias, que implica viver em comum. E uma representacao
secundaria, de natureza intelectual e dialéctica, dos valores. O
dever-ser é a sintese da norma e do valor num plano intelectual
mais abstracto e generalizante. SO em relacao a norma e ao valor
adquire sentido, pois sem a ideia de valor nenhum dever-ser teria
sentido para a nossa consciéncia pessoal, do mesmo modo que
sem a ideia de norma nenhum valor ganharia significado e eficacia
na vida comunitaria. Tanto o valor como a norma sao “apelos dum
dever-ser que os engloba numa mesma suprema e fundamental
dimensao do espirito”?. O dever-ser €, pois, 0 pensamento-sintese
de valores e normas.

5. Avancemos mais na consideracao do conteudo do conceito
de direito, nao esquecendo que oS pensamentos contém em Si
outros pensamentos, que nos conduzem a significacoes irredutiveis,
aquilo que chamamos «categorias» do pensamento no seu processo
de ideacao. Ora, precisamente, uma dessas categorias é a liberdade.

Nao é possivel pensar os valores, o dever-ser e as normas o
seu conteudo noematico, fenomenologicamente, se nao tivermos
a ideia de liberdade. Na linguagem do autor, “se penso que devo,
nao é admissivel deixar de pensar que posso também e que sou
livre. E uma necessidade para o pensamento de dever o pensamento
de liberdade. E esta relacao interna constitui (...) objectividade
necessaria, de natureza nao psicoldgica, mas mais do que ldgica:
noematica e fenomenoldgica” 2° Na verdade, a liberdade concerne
a um conteudo da consciéncia, uma vivéncia, um ego que se pensa
a si proprio em termos actuais ou potenciais, com o poder ou a

3 Filosofia do Direito e do Estado, vol. 11, p. 37.
26 Moncada, Luis Cabral de, Estudos de Filosofia do Direito e do Estado, vol. 11, p. 55.
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possibilidade de eleger fins pré-determinados?. Assim surge como
mostracao ou descricao dum conteudo da consciéncia, no fluxo
puro do vivido, que esta ja implicito no conceito de direito. Dai
decorrendo que nao se pode pensar a esséncia-direito sem pensar
a esséncia-liberdade. E, advirta-se, a nossa e a dos outros.

A ideia de liberdade postula a de personalidade, na medida
em que ser pessoa implica a capacidade de deliberar e escolher,
a qual por sua vez s6 é possivel pela liberdade. Liberdade e
personalidade sao o0 mesmo. Na expressao de Moncada, seguindo
0 método da intuicao a pessoa sera “o centro de actos livres e de
autodeterminacoes voluntarias, para o qual as normas, os valores e
o dever-ser existem”?®

Mas no isolamento ninguém ¢, nem realiza o seu dever-ser.
Toda a nossa personalidade se constitui no dar ou recusar de bracos;
0 Eu pressupoe o Outro; o Ego o Alter Ego, por isso, “0 verdadeiro
lugar de génese da intersubjectividade serd, assim, a vontade de
constituicao de comunidade”®. e sO neste sentido, toda a relacao
com o outro é de colaboracao e convivéncia, e, acrescentamos
nos, também pode ser de confronto. Nascem dessa relacao os
pensamentos intuitivos de relacao, relacoes, parte e todo, um e
muitos. Estas nocoes ndo sao grandezas matematicas nem logicas,
mas referem-se a ideia de personalidade. Daqui decorre que, 0
direito é pensado nao no sentido de uma mera coexisténcia de
personalidades, mas na via de uma convivéncia de fins. Esta natureza
essencial-relacional esta presente no conceito de direito e antes
de qualquer experiéncia juridica. Nesta teia de pensamentos, a
convivéncia e a colaboracao reclamam com igual importancia as
ideias de ordem e justica.

2 0b. Cit., p. 56

2 0b. Cit., p. 57.

2 Alves, Pedro, Intersubjectividade e Comunicagdo. Uma Abordagem Fenomenolégica, Phainomenon,
Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, p. 97.
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A ordem, para exercer a sua funcao conciliatoria, pressupoe
no seu intimo o ideal de justica. Como conceito a priori do direito,
a justica é compreendida em termos formais e nao segundo valores
de conteudo. A ideia de justica distingue-se da justica como valor. A
primeira é a priori e concerne a vivéncia transcendental necessaria
e absoluta; a segunda realiza-se no dominio concreto, concretiza-se
como uma vivéncia existencial e historica. A ideia de justica, nao se
confunde, por isso, com a justica em sentido ético ou politico, por
isso, entender a justica na sua esséncia-formal, é compreendé-la
como a ideia maxima do direito, ou seja, a justica é a ordem perfeita,
que se manifesta como proporcao e igualdade, significando que
“serd justa, (...) formalmente, toda a ordem que assentar na atribuicao
igual a cada um - no seu ter ou no seu dever fazer - daquilo que
especificamente Ihe pertence (...)"3°

Todas estas consideracoes, de ordem geral, foram-nos
fornecidas por meio da anadlise fenomenologica das esséncias
formais, das intencionalidades dos actos que temos no cogito
da consciéncia quando praticamos esses actos. Contudo, estas
esséncias formais ou noéticas requerem as esséncias materiais ou
hiléticas, que possibilitam, como adverte o professor de Coimbra,”
depois, dentro da regiao, determinar mais concretamente, como a
espécie dentro do género, o «objecto» especifico do que se trata”*'

6. Todavia, compreender o conceito de direito nao é, ainda,
conhecimento do direito. Partindo desta afirmacao Moncada refere
quatro momentos de conhecimento juridico.

O primeiro, corresponde ao conhecimento espontaneo ou
vulgar do direito e caracteriza-se por 0s seus juizos serem “juizos de
existéncia” objectivados, entre outros, nos tribunais, codigos e juizes.

30 0Ob. Cit., p. 61. No conceito de direito o que ¢ particular na ideia de justiga ¢ a ideia de igualdade ou
proporcionalidade perfeita.
31 Ob. Cit., «O Direito como Objecto de Conhecimento», p. 116.
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Delimitam o que é e nao ¢ juridico na vida social. Apontam para valores,
embora ainda nao sejam juizos de valor, sao significativos de uma certa
realidade, a juridica, conferindo-lhe um “primeiro” sentido. (juizos de
sentido). O segundo é constituido pelo conhecimento juridico do
direito e neste dominio 0s juizos ja sao de valor e patenteiam atitudes
e vontades dos sujeitos perante a realidade, manifestando as suas
preferéncias e rejeicoes, aprovacoes e desaprovacoes. Nestes juizos
de valor manifesta-se uma relacao de dever-ser entre, por um lado,
um certo valor ou critério de valor e um comportamento da vontade
humana e, por outro lado, uma relacao de concordancia ou nao, de
aprovacao ou nao, entre um acto humano ja realizado ou a realizar
e esse mesmo valor ou critério de valor.

Escreve, “Nao ha so o «alor» e o «alor em abastracto»; ha
também os «valores» em concreto; por assim dizer com corpo e
alma, com vida, sangue e nervos. Esta ai o seu quid de insofismavel
realidade nao fisica, mas historica e cultural: a sua caracteristica:
objectividade e positividade.”3? Apresentam-se como juizos
imperativos-normativos e juizos de valoracao, pressupondo 0s
segundos sempre 0s primeiros. A linguagem do direito € expressiva
de tais juizos: alguém em certas condicoes deve proceder de certo
modo; alguém deve deixar que outrem faca isto ou aquilo; tal acto
€ licito ou ilicito, e assim por diante.

E no contexto da compreensao ontologico-fenomenolodgica que
Luis Cabral de Moncada medita sobre o sentido axioldgico do direito,
definindo os valores como “objectos ideais”. Ontologicamente,
os valores sao seres com objectividade e efectividade, apesar de
nao serem reais. Estao acima do espaco e do tempo, mas ndo sao
construcoes imagéticas e ficticias do homem. Deste modo, o0s
valores como que se vertem, encarnam na realidade sensivel ao

serem concretizados sob a forma de fins, que o0 homem se propoe
32 Ob. Cit., «Sobre Epistemologia Juridica», p. 69.
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atingir, ou como qualidades que se atribuem as coisas. Se, por um
lado, sao relativos, pois s6 pelo homem sao; por outro, a tendéncia
a universalidade e a objectividade confere-lhes um sentido absoluto,
se atendermos a que, ja na sua concretizacao, ja na sua intencao sao
portadores de um certo quid de sentido e validade supratemporais.

O terceiro momento é o conhecimento cientifico do direito: o
direito situa-se no dominio das chamadas ciéncias culturais e nesse
sentido visa compreender os valores espirituais objectivados. Estes,
apreendidos como algo individual, unico, captam-se, as vezes, num
apice, como visao subita de sentido de complexas significacoes
tornando este singular em ciéncia ideografica. Nao obstante, nao
ha ciéncia do individual, sendo que a ciéncia do direito, que se
considera ideografica, porque busca a apreensao do unico e o
“individual-concreto”, passa a nomotética, pois, como todas as
ciéncias, procura o conceitual, o universal, o l6gico e a dialéctica,
mediante a sua actividade de conceptualizacao.

Tudo isso implica um processo, assim, na conceptualizacao, um
primeiro grupo de conceitos refere-se as categorias fundamentais, a
priori, a titulo de exemplo, temos a norma ou lei; sujeito de direito;
direitos objectivos e direitos subjectivos; ordem e desordem; delito
e pena; acto juridico; licito e ilicito. Esta rede de conceitos que
antecede toda a experiéncia, é condicao de possibilidade, nao s6 do
pensar juridicamente, mas também, condicionam a experiéncia para,
posteriormente, elaborar a ciéncia juridica. Um segundo grupo de
conceitos sao os empiricos. Nascem da experiéncia da vida juridica
de cada época e pais, caracterizando a vida social num determinado
contexto historico. Seguidamente temos a construcao que é a
passagem do “dado ao construido”, isto &, refere-se a logificacao
dos conceitos, a sua organizacao, estrutura, hierarquizacao,
universalidade e abstraccao. Partindo dos principios, valores, juizos,
raciocinios, factos e finalidades, criam-se os conceitos adequados
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a realidade juridica. Este momento, ja cientifico, complementa-se
com a sistematizacao.

A sistematizacao é o grau mais elevado do processo cientifico
do direito. Acaba por ser a construcao da construcao, mais perto da
unidade, mais geral e abstracta. Escreve o pensador conimbricense:
“O jurista edifica desta arte - dir-se-ia - verdadeiras piramides de
conceitos abstractos. Procura ai depois subordinar os conceitos
menos gerais aos mais gerais, até chegar aos mais altos dos institutos
e instituicoes e classificacoes destas, e arruma tudo isto dentro
de quadros rigidos de pensamento que serdao para ele, enquanto
cientista, tanto mais verdadeiros e Uteis quanto mais completos e
fechados forem de modo a caber Ia dentro toda a realidade com
que se defronta”33.

Neste processo, através da inducao e da deducao, o jurista
tanto vai do caso particular para o geral da lei, como faz o caminho
inverso. A linguagem por exceléncia é a l6gica que pode ser pura,
formal, a priori e abstracta, cuja finalidade é a pura inteligibilidade
e compreensao dos conceitos, como pode ser pragmatica e
programatica, tendencial, teleologica e a posteriori em vista do fim
pratico, isto é, da aplicacao do direito a vida social. A técnica juridica
consiste ja na aplicacao do direito a vida, e também no posterior
desenvolvimento do direito para além desses casos e situacoes.
Recorde-se, como exemplo de técnica juridica, a sentenca onde o juiz
subsume o caso particular sob o dominio de um ou mais preceitos
legais aplicaveis, fazendo uma adaptacao do geral e essencial ao
individual e existencial.

Na verdade, proximo da interpretacao fenomenologiva, revelando
o direito um sentido cultural, os “sentidos” e “significacoes” expressos
nas leis e que o intérprete tenta captar ttm uma objectividade propria.

Dai a interpretacao objectivista que compreende ou vai a procura de
33 Filosofia do Direito e do Estado, vol. 11, p. 73.
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um “pensamento pensado”, objectivado na lei. Portanto, a mens legis
que apreende ou interpreta os pensamentos pensados opde-se a mens
legislatoris, a0 puro acto psicoldgico do legislador empirico.

Finalmente, o quarto momento vem a ser o do conhecimento
filosofico do direito: no que importa insistir, para nao cairmos em
repeticoes, basta-nos lembrar que a filosofia o direito interroga o
direito, ja nao como técnica ou ciéncia, mas como fundamento,
procura nele o que permitiu a sua criacao, o que o legitima, o que
o valida e, nesse esforco de o pensar na sua dimensao mais radical
e profunda, intenta alcancar, mediante um esforco critico, reflexivo
e especulativo, o seu ser e o seu valor

7. Porém nao fica tudo dito: qual a regiao a que pretence
o direito-positivo? A resposta nao € dificil. Proximo da teoria dos
objectos, e na senda da ontologia pluralista do real, a natureza ontica
do direito é ser “espirito objectivo”, reunindo este, simultaneamente,
os seres ideais, reais, existentes nao-sensiveis e existentes sensiveis.

O “espirito objectivo” é a ideia de direito entendida como
realidade historica concreta: é a ideia de direito constituida por
valores, normas, critérios, preferéncias, interesses, finalidades,
em suma, € o direito positivo e cultural. E numa orientacao
fenomenologica que Moncada compreende a cultura. Consideremo-
la nas seguintes palavras: ““O ego socializado num nds comunitario,
objectivando-se nas trocas comunicativas imediatas ou mediatizadas
€ impensavel sem um fundo de assuncoes partilhadas(...) O conjunto
dessa assuncoes da a base para o conceito fenomenologico de
cultura (...) e um “ mundo cultural é um tecido de idealidades que
sO na medida em que sao interiorizadas podem ser apreendidas e
compreendidas enquanto tais”**. Nesse sentido, como criacao cultural
o direito nasce da liberdade humana, sem que antes o encontremos
noematicamente como conceito a priori da consciéncia.

3* Alves, Pedro, Intersubjectividade e Comunicagdo. Uma Abordagem Fenomenoldgica, p.104.
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Como ideia, o direito constitui-se como um conjunto de
principios validos em si mesmos, como o0 principio da justica, da
igualdade, da boa-fé, da responsabilidade. Reconhece Moncada
que estes principios, embora validos por si mesmos, necessitam
de ser realizados, o que sO ¢é possivel quando se consubstanciam
na norma, de tal modo que, de simples ideia o direito torna-se ai
realidade concreta. E se o direito positivo € o “espirito objectivo”, se
¢é o direito traduzido nas normas, entao, a maior parte das normas
tem o seu fundamento no direito como Valor.

A problematica é a seguinte: “se é licito saltar da ordem
ontologico-fenomenologica para a ordem ontologico-metafisica,
no sentido classico ou no de realismo critico contemporaneo?”*.

Se nao é possivel demonstrar, segundo 0os métodos
l6gico-discursivos, a existéncia de um mundo exterior, transcendente
ao homem, e se a pura contemplacao dos valores também nao nos
conduz a ele, todavia, escreve o pensador conimbricense, na senda
de Hessen, que "alguma coisa afinal tem realidade e vale, ainda para
além do limitado horizonte da existéncia do individuo humano”3®.

8. Uma ultima observacao a fazer da leitura atenta dos textos
referidos é a que concerne a Justica e ao Direito Natural.

Ao atendermos a estes elementos estamos a apreciar o direito
na sua perspectiva ideal ou como dever-ser e nao como direito que
€. Estamos, se bem recordamos, a reencontrar a categoria ontica
do sentido ou conteudo axiologico do direito, dai emergindo a
pergunta: “serd possivel determinar e construir por meios racionais
um direito que deva ser?”¥. Na verdade, inquirimos se o direito tem,
em si proprio, o seu fundamento ou se necessita de fundar-se em

3 Filosofia do Direito e do Estado., vol. 11, p. 285.
3 Ob. cit., p. 284-285.
37 Filosofia do Direito e do Estado, vol. 11, p. 288.
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algo superior e diferente de si, que constituiria a sua razao de ser
e de valer.

Recusando as teses do jusnaturalismo essencialista e racionalista,
ou as que negam o direito natural, para o pensador conimbricense,
0 unico direito natural admissivel € um direito natural de conteudo
variavel. Para melhor compreendermos esta tese devemos comecar
por distinguir, na ideia de direito, o que é o valor formal e 0 que sao
os valores de contetdo. E nessa distincao descobrimos a justica como
sendo o valor formal mais elevado. Com efeito, a justica é a mais elevada
realizacao do direito. Admitindo que nao ha, propriamente, uma justica,
mas \drias justicas, entre outras, uma justica capitalista € uma comunista,
uma democratica e uma aristocrdtica, reconhece Moncada que a justica
se apresenta como um valor objectivo, universal, valido em si mesmo e
formal naquelas trés ideias, suum cuique tribuere, pacta sunt servanda
e neminem laedere.

A justica, enquanto conceito a priori, € proporcao e igualdade.
E justa toda a ordem que fizer uma igual distribuicdo por cada um
segundo o que lhe pertence e consoante 0s seus méeritos; é justa a
ordem em que cada um realize as tarefas que Ihe sao proprias no
interior da comunidade. Assim a justica ordena o individual com o
colectivo, concilia os fins proprios de cada um com os fins da vida
social. Na procura de equilibrar os fins individuais e colectivos, a
justica funda-se no valor da personalidade humana, a qual se realiza
através da liberdade. A “personalidade é - embora abstractamente,
€ certo - a condicao e a fonte de todos os valores, 0 6rgao que nos
da aqui avisao daluz”*. E a liberdade, entende-a o mestre coimbrao
a maneira kantiana, ou seja, nao se preocupa com o problema do
livre-arbitrio ou do determinismo, mas o seu objectivo € mostrar que
sem ela jamais o valor, a norma e o dever-ser se podiam manifestar,
como ja foi referido. Naturalmente que a liberdade ¢ compreendida

8 Filosofia do Direito e do Estado, vol 11, p. 290.
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como sendo historica, dinamica e em situacao: “A liberdade é uma
mostracao ou descricao dum conteudo da consciéncia, no fluxo
puro do vivido, que vai ja implicitamente incorporado no conceito
de direito”*. Esta relacao intima entre o pensamento de dever-ser
e o de liberdade, o “constitui também para n6s uma objectividade
necessaria, de natureza nao psicoldgica, mas mais do que ldgica:
noematica e fenomenoldgica”*. Nesta perspectiva, podemos afirmar
que ajustica nos conduz a absolutizar como preceito valioso nao s
a personalidade humana, mas também a lei natural, naqueles trés
principios que foram enunciados e nos restantes valores espirituais.

Do exposto deparamos com a interrogacao feita por Moncada no
texto O Problema do Direito Natural no Pensamento Contemporaneo:
“qual a estrutura desses objectos a que chamamos espirituais, e quais
as leis a que teremos de obedecer para os ajudarmos a realizarem-se
- e, entre eles, - acima de todos, os da justica e do Bem - no seio
das sociedades humanas?”#'. Esta interrogacao coloca a questao de
como articular os valores no seu sentido universal e imutavel com a
verificacao de por um lado, a natureza humana ser mutavel e, por
outro, de que a realizacao dos valores nao serem indiferentes e
alheios os condicionalismos socio-culturais.

Convergindo com o neo-kantismo e na senda de Stammler,
advoga uma concepcao de direito natural segundo a qual se
oferecem a consciéncia, a priori, determinados ideais éticos, certos
principios morais de valor universal, bem como existem e existiram
também sempre no espirito do homem, em todos os tempos
e lugares, uma ideia e um sentimento inatos de justica. Assim
entendidos, estes principios ou valores, por si s0s, nao fornecem

3 Moncada, Luis Cabral de «Sobre Epistemologia Juridica», vol.Il , p. 56 e ainda, a liberdade como o
“sentimento dum poder proprio de determinagao ou de auto-determinagdo em vista de certos fins previamente
eleitos”.

20b. cit., p.40ss.

4 Moncada, Luis Cabral de, «O Problema do Direito Natural no Pensamento Contempordneoy, Estudos de
Filosofia do Direito e do Estado, vol. II., p. 160.
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conteudo para a estrutura da vida intersubjectiva, mas patenteiam-se
segundo determinados ideais que se manifestam como “uma lei
natural, de tendéncias profundas (que pode ser reflexo de uma
inteligéncia divina, ou de uma harmonia pré-estabelecida, ou do
fieri de uma Ideia ou ainda da racionalidade do existente dinamico:
- metafisicamente, tudo isto se equivale”?. Deste modo, a Metafisica
sera o ponto de chegada e ndo o ponto de partida, pois € a vida que
determina, no direito e no direito natural, a matéria do seu conteudo.

Ao incidirem sobre as multiplas circunstancias da vida social, os
principios éticos formais, como o pacta sunt servanda, 0 neminem
laedere e o suum cuique tribuere, sendo mais formais do que materiais,
originam tipos e sistemas de ideais distintos, porém, mais concretos de
instituicoes a que se podem chamar outros tantos “direitos naturais”.*

9. Concluimos este nosso percurso sublinhando que Luis
Cabral de Moncada foi o introdutor da Fenomenologia no direito em
Portugal, ainda que se encontrem estudos de Garcia Domingues, Da
Esséncia, da Existéncia e da Valéncia. Investigacoes sobre as Raizes
Metafisicas do Pensamento e as Perspectivas Transcendentais do
Ser (1939), texto onde revela conhecer autores como Husserl, Max
Scheler e Nicolai Hartmann, de Franz-Paul de Almeida Langhans,
a Concepcao Fenomenlégica do Direito, (1941), e de Anténio José
Brandao, O Direito. Ensaio de Ontologia Juridica, (1942). Porém,
embora estes textos facam breves referéncias a fenomenologia foi,
de facto, Cabral de Moncada que reflectiu de forma sistematica,
consistente e séria, esta ligacao entre a fenomenologia e a
experiéncia juridica.

2 0b. cit., p. 37.

4 Nas palavras de Moncada: “Tal direito ¢ como que o feixe das multiplas projecgdes e reflexos derivados por
uma luz Ginica que de repente incidisse sobre a matéria de um conjunto de situagdes historicas iluminando-a
diversamente. E o tipo ideal, paradigmatico, do historicamente dado, depois de bafejado pelo sopro de alguns
desses valores éticos absolutos e universais”
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