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APRESENTACAO

O ano dramético de 2016, que registrou a morte do fundador da revista,
Professor Aquiles Cortes Guimaraes, foi vencido por um outro ano, agora
2017, que mostra claramente o grau de lealdade e dedicacao dos alunos e
admiradores do professor no intento de continuar a revista Fenomenologia
e Direito.

Mais do que um intento, essa continuidade é um compromisso de
todos em prol da Fenomenologia e dos estudos juridicos.

Pode bem ser que tal compromisso seja ameacado por mais desafios,
mas todos os colaboradores desta edicao reconhecem que se deve continuar
intacta aobra, Unica em suafinalidade, em torno da Fenomenologia e do Direito.

A todos, desejo uma boa leitura.

André R. C. Fontes
Desembargador do TRF-2
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A INTENCIONALIDADE DA
CONSCIENCIA

Anadré R C. Fonies*

No primeiro plano de sua obra sobre os multiplos significados do ser
em Aristoteles,’ Franz Brentano dedicou-se, com reformulacées, a distingao
aristotélica entre o ser em sentido prdprio, que se articula nas categorias, e 0
ser no mundo da verdade, ou seja, 0 ser que observa as coisas enquanto sao
por nés conhecidas.? Essa é uma distingao bem conhecida, que Brentano
desenvolvia de forma magistral em um ensaio que tem por tema a doutrina
das categorias de Aristoteles. Nesse estudo, Brentano manifesta intencdo
expositiva e auténtica preocupacao filosofica.®> Na forma regiminis dessa
discussao, toda oriunda de concepcdes aristotélicas, nao é dificil avistar
preocupacao tedrica mais geral que, grosso modo, reconduz-se diretamente
a esséncia do conceito de intencionalidade: conhecer significa, de fato,
reportar-se as coisas, mas a nossa relacdo com o conhecimento ocorre,
necessariamente, sobre terreno da subjetividade.*

Sustenta Brentano que os objetos reais ladeiam os objetos conhecidos,
ou mais propriamente aqueles representados pela experiéncia, que se

* Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ, Professor na Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro — Uni-Rio e Desembargador no Tribunal Regional Federal da 2* Regiao
(Rio de Janeiro e Espirito Santo).

' Cf. Franz Brentano. Sui moltipli significati dell’essere secondo Aristotele, trad. ital. de Givanni Reale,
Mil3o: Vita e Penseiro, 1995.

*Idem.

3 Ibidem.

* Ibidem
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A intencionalidade da consciéncia

apresentam como uma relagcao que se reporta a realidade, e voltam a propor
uma forma, que compete aos objetos préprios enquanto sao representados
(conhecidos, queridos etc.) pela objetividade, como entidades intencionais,
objetos que in-existem intencionalmente na consciéncia.® Sublinhar que as
coisas, enquanto sao experimentadas, adquirem uma forma intencional
de existéncia quer dizer também, para Brentano, reconduzir, sob a marca
da intencionalidade, todos aqueles predicados que ndo pertencem as
coisas na sua imediatidade, mas, tao-somente, aos objetos enquanto sao
experimentados por nés.6 Das propriedades reais que existem nas coisas das
quais temos experiéncia, devem-se distinguir as propriedades intencionais
dos objetos que existem sé na mente e que sao fundamento dos conceitos
l6gicos e axioldgicos.” Predicados como falso, justo, injusto, bom, mau, bonito,
feio etc. ndo sdao conceitos reais e, por isso, nao dizem nada sobre qualquer
coisa em si mesma, mas tém natureza intencional, porque exprimem o modo
no qual a subjetividade se refere as coisas, de forma subjetiva e intencional,
que pode, também, se ndo necessariamente, ser exigéncia da prépria
natureza disso que é ocasionalmente experimentado.?

Sucessivamente ao caminho perseguido por Brentano, Husserl
defende tese de doutoramento sobre o conceito de nimero.’ Nessa obra,
0 conceito de nimero é posto na esteira aberta da teoria brentaniana da
intencionalidade.™ A partir de uma indagacao légica e psicoldgica, na qual
nao se deixa guiar somente pelo desejo de legar aos seus interesses filosoficos
a suaformacdo de matematica, Husserl oferece um método de conhecimento
que liga os objetos reais e os conceitos propriamente légicos aos conceitos
que, entdo, implicam em retorno as coisas enquanto sdo por nds conhecidas.
Esse nexo deve ser aprofundado para Husserl se se quer compreender a
natureza propriamente légica do conceito de nimero e a relacdo que ele
restringe com os objetos concretos da nossa experiéncia.’? E isso, para

° Ibidem.

¢ Franz Brentano. L’Origine de la connaissance moral. trad. do aleméo para o francés por Marc de Launay
e Jean-Claude Gens. Paris: Gallimard, 2003.

7 F. Brentano. L’Origine de la connaissance moral. trad. do aleméo para o francés por Marc de Launay e
Jean-Claude Gens. Paris: Gallimard, 2003.

8 F. Brentano. L’Origine, op. cit.

% Sobre os conceito de niimero (1807). Os resultados desse escrito configuraram nos primeiro quatro capitulos
da Filosofia da Aritmética, publicada em 1891. Cf. a trad. italiana, op. cit.

10 Tdem.

" Husserl, op. cit. p. 22.

12 Idem.
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Husserl, é bem claro: o conceito de nimero nao pode ser desvinculado da
prdtica simplista de contar e sua clarificacdo nao conceitual deve, em qualquer
circunstancia, mostrar a génese que se permite de funda-lo sobre a nossa
experiéncia intuitiva.”™

Dessa inclinagao tedrica do discurso de Husserl e da teoria empirista
dos conceitos que dela se extrai — e que é caracteristica da cultura positivista
do fim dos anos mil e oitocentos — a prospectiva geral da Filosofia da
Aritmética nos oferecer uma ilustracao exemplar.'

O traco empirista que caracteriza a teoria husserliana dos conceitos
se afianga, no entanto, como observamos, a compreensao tedrica da
especificidade dos conceitos l6gicos, e é proprio dessa compreensao, que
reconduz ao problema brentaniano, ao qual ja fizemos aluséo. Na Filosofia da
Aritmética, os numeros sdo nog¢des que se aplicam a multiplicidade concreta
dos objetos e que nos permitem conta-la de modo especifico. Essa assertiva,
todavia, ndo significa que os nimeros sejam propriedades reais das coisas
que de fato contém: os pés de uma mesa ndo sao quatro ao mesmo titulo
quanto sao de madeira ou de uma certa cor. Dizer que qualquer coisa é uma
unidade nao significa ter dito nada sobre a sua natureza; mesmo quando
ndo nos exprimimos sobre uma conexao real entre os objetos, quando
considerados em conjunto, atribuimos a eles um predicado numérico:
estamos aptos a contar quaisquer coisas subordinando-as ao conceito de
unidade. Os numeros naturais, entretanto, referem-se a uma multiplicacao
qualquer de variados objetos; entao do numero nao se poderd dar conta,
confiando na capacidade de abstracao de liberar das outras uma certa
propriedade de fato contida em um conjunto de objetos. E possivel contar
as coisas que vemos, mas no que vemos, o numero ainda ndo existe, e é por
isso que, '* postos de frente a uma mesma cena perceptiva (a vista de um
palacio, por exemplo) podemos propor razao diversa, atribuindo nimeros,
sem que isso implique em mudanca no que se vé que ndo deve mudar sé
pelo fato de que varia o mundo no qual aplicamos o conceito de unidade
(um palacio, cinco andares, vinte janelas etc.).’s

13 Tbidem.

4 F. Adorno, T. Gregory, V. Verra, Storia dela filosofia, v. 3, Roma-Bari: Laterza, 1981. p. 457.

15 Como recordava Berkeley, que disse: “em tudo e por tudo uma criatura da mente... A segunda como a
mente variadamente combina com as suas idéias, varia também a idéia de unidade; e assim como muda a
unidade, assim mudara também o niimero que ¢ s6 uma colecao de unidade (G. Berkley, Um saggio per uma
nuova teoria della visione, trad. de P. Spinicci, Mildo: Guerini, 1995. p. 119.

1 Renzo Raggiunti, Introduzione a Husserl, 10* ed., Roma-Bari: Laterza, 2002. p. 29.
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A intencionalidade da consciéncia

Sobre o caminho que Husserl, seguiu deve-se entender que se o
numero ndo é uma propriedade real sobre coisas e se ndo é um conceito
que possa ser deduzido abstratamente, entdo é necessario buscar as suas
origens sobre o terreno das determinag¢ées intencionais. Dos procedimentos
abstratos, somos reconduzidos as operacdes reflexas, que devem dar luz a
forma intencional, através da qual devemos pensar os conjuntos concretos
dos objetos para conta-los e determina-los, numericamente. Segundo
Husserl, para poder contar os objetos deve-se, antes, subordina-los ao
conceito formal de unidade e isso significa que, no contar, nos referimos as
coisas especificas sé enquanto sdo postas como objeto em geral ou, ainda,
na linguagem brentaniana, s6 quando sao contetdos de uma consciéncia
intencional. Considerar qualquer coisa como uma unidade significa, entéo,
contempla-la, através da forma intencional, por meio, portanto, do seu
conteudo para a consciéncia. Uma consideragao andloga é valida também
para a forma de conexao das unidades, que sao inerentes ao conceito de
numero. Nesse caso, o reenvio a uma forma qualquer real de unidade seria
imprépria: a lua, um anjo e Napoleao sao trés elementos dentre os quais
néo existe qualquer relacdo real que lhes conecte. A falta de uma conexao
real deve, todavia, fazer eco a presenca de uma relacao intencional: esses
objetos inteiros sao unidos, exclusivamente, por uma subjetividade daquele
que 0s pensa em conjunto, que cria uma espécie de unidade intencional. A
partir de um conceito de nimero, pode-se transcender a seguinte reflexao:
se 0s numeros sao formas intencionais através dos quais pode-se pensar
0s objetos, entao identifica-los representard a sua projecao e determinacao
sobre os objetos."”

Ao delinear a génese do conceito de numero, Husserl, ao que tudo
indica, parecia distanciar-se de Brentano, que ndo os pensava como forma
dorepresentar e que, de outro lado, ndo considerou inteiramente necessario
distinguir a determinac¢dao numérica de um conjunto de objetos da sua
propriedade abstrata.®

17 Manuel Gonzalo Casas, Introduccion a la filosofia, 3%, ed., Madri: Gredos, 1967. p.267.

18 A filosofia da matematica de Brentano exposta na sua forma mais ampla em Versush iiber die Erkenntnis
(Lipsia: Meiner, 1925), repropde substancialmente as linhas gerais da concepcao de Locke do numero. Dessa
forma, as razdes que conduziram Brentano a nido dedicar nem mesmo uma linha geral da sua concepcao
do numeno, Husserl parece mais vizinho de Sigwart e da sua logica que da de Brentano. Sobre esse ponto:
Spinicci, Astrazione e riflessione na Filosofia dell’aritmetica di Husserl, in “Rivista di Storia della Filosofia”,
2, 1987.
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Nas linhas abstratas de fundo, a concordancia permanece: para
Husserl, assim como para Brentano, a constatacdo de que um elemento
nao é real ndo afasta a possibilidade do reconhecimento de sua natureza
intencional.’” E isso porque a intencionalidade é a caracteristica essencial
dos fenémenos psiquicos. E possivel sustentar que conceitos légicos como
unidade, multiplicidade e nimero tém a sua origem comum em opera¢ées
psicoldgicas. Na verdade, sustentar que as origens dos conceitos numéricos
é a reflexao, representa acolher as origens psicolégicas das formas logicas.
E essa proposicao consubstancia a reconducédo da noc¢do formal de objeto
ao conceito psicolégico de contelddo mental da consciéncia, que esta
contemplado no subtitulo da primeira obra de Husserl, Andlises Légicas e
Psicolégicas, na qual ele aproxima e une os dois conceitos que eram tidos
como distintos e dissociados até entdo.®

Sob essa perspectiva, é pertinente apontar as consideragdes criticas
de Husserl, e em particular as suas reflexdes expostas na obra Prolegémenos
de uma légica pura, publicada como primeiro volume das Investigacbes
Légicas. O significativo dessas observacdes elucida qual, efetivamente, era
o significado da critica de Husserl ao psicologismo e identifica a diferenca
substancial entre as teorias de Brentano e Husserl. Justificam-se, de igual
modo, as razbes pelas quais Husserl aproximou-se da teoria desenvolvida
pelos Prolegémenos.?'

Duas sao, a esse propdsito, as questdes que devem ser brevemente
enfrentadas. A primeira nos reconduz aos conceitos expostos na Filosofia da
Aritmética, obra de Husserl, que pode ser classificada como pré-aritmética.”
Nesse trabalho, o autor apresenta multiplicidade em sentido préprio e esta
vinculado a logica das operacdes sobre conjuntos efetivamente postos e
pensados, e um padrdo inequivocamente aritmético, pautado por signos
numéricos e suas regras. Essa passagem permaneceu necessdria para destacar
os limites das nossas capacidades representativas, que nao permitem pensar
distintamente em um conjunto de objetos demasiadamente vasto, mas
admite adotar um sistema de notas, construido segundo uma regra tal que
corresponda a um sé signo para cada conceito numérico diverso. Pode-se,

19 Mauro Antonelli, Alle radici del movimento fenomenologico Psicologia e metafisica nel giovane Franz
Brentano, Bolonha: Pitagora Editrice Bologna, 1996. p. 27.

20 Angela Ales Bello, Edmund Husserl, Padua: Edizione Messaggero, 2005. p. 47.

2! Renzo Raggiunti, Introduzione a Husserl, 10* ed., Roma-Bari: Laterza, 2002. p. 39.

2 Enzo Melandri, Logica e esperienza in Husserl, Bolonha: Il Mulino, 1960. p. 53.
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assim, concluir que, se a Aritmética nao quer permanecer presa aos limites das
capacidades representativas humanas e se quer referir-se também aqueles
numeros que ndo conseguimos de fato pensar, deve assumir uma nova forma;
deve tornar-se um sistema de signos que nos permita substituir os conceitos
e as operagdes por conceitos com os signos e as operacdes sobre os signos.?

Nao nos parece haver duvida de que na Filosofia da Aritmética a
adocao dos signos e dos algoritmicos consubstancia uma concepcao da
|6gica estritamente conexa com o horizonte cultural do positivismo.?* De
um lado, existem os conceitos que surgem pela experiéncia; de outro, os
métodos Idgicos, que as ciéncias empregam por permitirem ao homem
dominar melhor os universos teéricos, nos quais eles competem. Husserl,
de um lado, observa que existem os conceitos numéricos que surgem da
experiéncia, de outro lado, a Aritmética, com os seus métodos légicos e
com as regras que delas dependem. E o método légico da Aritmética é, para
Husserl, aquele dos signos.”

E esse o horizonte conceitual no qual Husserl esta imerso e escreveu
o segundo volume da Filosofia da Aritmética.’* Mas mesmo na tentativa de
realizar esse projeto, o quadro conceitual muda e Husserl percebe, com
maior clareza, que sé sobre o terreno dos signos o matematico poderia
atingir aquela liberdade formal, que é exigida pelo seu mister. A Aritmética
como disciplina formal sobre conceito de numero substitui a Aritmética
como sistema formal, como caélculo privado de uma interpretacdo e de
um significado. O conceito de nimero - 0 numero como determinacao
guantitativa de uma multiplicidade de objetos - é necessariamente um
numero natural e cardinal; a Aritmética, todavia, ndo é vinculada a quantidade
e 0s numeros naturais sdao, somente, o fundamento de outros sistemas
numéricos, nos quais estao inseridos os nUmeros negativos, os racionais, 0s
reais, dentre outros. Husserl parece, por principio, sugerir que uma extensao
do campo numérico permitiria encontrar a permanéncia no terreno dos signos
e, entao, identificar um sistema de notas e de regras que nos permita fazer
uso dos nimeros que ndo correspondem a uma possivel interpretacao sobre
o terreno dos conceitos e que devem ser entendidos como meros artificios

% Idem.

24 Cf. Spinicci, op. cit.

» Enzo Melandri, Logica e esperienza in Husserl, Bolonha: Il Mulino, 1960. p. 64.

% Volume que sabidamente jamais foi terminado. Cf. Renzo Raggiunti, Introduzine a Husserl, 10* ed.,
Roma-Bari: 2002. p. 53.
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de calculo. Para Hussserl, além dos ndmeros naturais, existem somente os
signos numéricos e as exigéncias.”’

Deve-se ter em mente que intencionalidade e intuicéo eidética sao
conceitos que nao se confundem. Ou seja, que cada elemento singular
tem sua esséncia presente a consciéncia. E, pois, necessario desentranhar a
natureza da consciéncia e a estrutura de tal esséncia presente a consciéncia.
A consciéncia é intencional ndao somente no sentido restrito e psicoldgico
de Brentano, mas, também, é transcendente e dirigida ao objeto. O objeto é
transcendente e real, pois é revelado na consciéncia. Husserl afirmou que
o peculiar da consciéncia de algo é a intencionalidade da consciéncia, que
encerra todas as vivéncias, de modo que, de um lado, ha simples dados
materiais, e, de outro, estd a forma intencional, ou seja, hda uma dualidade e
unidade da hylé sensivel e da morphé intencional,® com uma capa material
€ uma capa noética.

Conclui-se, pois, que o objeto &, em si, - mas os dados hiléticos nao
podem ser intencionais e sempre o sao 0s noemdticos - por isso Husserl
chama de conteudo noético o conteudo subjetivo das vivéncias e contetido
noemdtico o conteudo objetivo. Mas sempre o objeto aparece ao redor do
universo no qual se movem os noemas.”

As esséncias, saliente-se, ndo sao formas, no sentido kantiano, mas
delas temos uma intuicao eidética, ao mesmo tempo que as leis dessa
estrutura nao sao extraidas da realidade.

27 Cf. Angela Ales Bello, Edmund Husserl, Padua: Edizione Messaggero, 2005. p. 16.
28 [déias § 85.
2 Cf. Caturelli, op. cit. p. 476.
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Heidegger, através de um método estritamente fenomenolégico,
“exibe as raizes” do “Dito de Anaximandro”, suprimindo do fragmento
aquilo que é desnecessario e o que fora acrescentado pela doxologia.
Heidegger identifica um padrao implicito da interpretacao de Aristoteles, o
qual apresenta o texto de Anaximandro com altera¢des ideoldgicas, ja que
pretendia convencer que a Filosofia iniciou-se com Platdo e ndo com os
gregos mais antigos. Martin Heidegger, pois, percebe que o Dito encontra-
se truncado, segundo a fenomenologia, porquanto esta se refere a intuicdo
da esséncia, isento de teorizagao externa.

Neste encal¢o, Heidegger nao traduz a palavra diké como justica,
corrigindo as interpretacgdes cldssicas, tais como a de Nietzsche e de Diels, o
qual, a proposito, interpreta o Dito de Anaximandro da seguinte forma:“Mas,
de onde as coisas tém o seu passar a ser, para ai vai também o seu deixar
de ser, segundo a necessidade; pois elas pagam, umas as outras, castigo e
peniténcia pela sua impiedade, segundo o tempo estabelecido™.

Para Heidegger, diké tem relacdo com articulacao e com cuidado. Para
ele, aordem das coisas é composta de diké e de sorge, de cura, preocupacgao,
impedindo a Adikia, a injustica. Utilizando-se do método fenomenoldgico,
Heidegger afasta os elementos psicoldgicos e ideoldgicos do fragmento

!'Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo - FADUSP. Doutor e Mestre
em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo - FADUSP
2 HEIDEGGER, Martin. O Dito de Anaximandro. Tradug¢io de Jodo Constancio. In: Caminhos de Floresta.
Lisboa: Fundagdo Calouste Golbenkian, 2002. P. 372.
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da Antiga Grécia que tratava de justica e encontra a intuicdo essencial das
coisas, realizando uma verdadeira Epoche.

A proposito:

Podemos chamar a este manter-se em si proprio que faz clarear — e
que se detém em si proprio com a verdade do seu estar-a-ser — a
[tpoche] do ser. Esta palavra, retirada do vocabuldrio dos Estdicos,
ndo designa aqui, como em Husserl, o método da suspensdo dos
actos téticos em que a consciéncia poée um objecto diante de si.
A Epoca [Epoche] do ser pertence-lhe a si mesmo. Ela é pensada a
partir da experiéncia do esquecimento do ser. Da Epoca do ser
vem a esséncia epocal [epochal] do seu destino, no qual a auténtica
historia do mundo é. De cada vez que o ser se detém no seu destino,
acontece [erefgnet sich), subita e inesperadamente, mundo. Cada
Epoca da histdria do mundo é uma Epoca da erréncia. A esséncia
[Wesen] epocal do ser pertence ao cardcter temporal do ser — um
cardcter escondido —, e caracteriza a esséncia do “tempo; que estd
pensada no ser. Aquilo que, geralmente, se representa sob este nome
é apenas o vazio da aparéncia do tempo retirada do ente, sendo este
visado de um modo objectivante’.

Heidegger, portanto, realiza a suspensdo daquilo que considera
desnecessario para a obtencao da esséncia do ser, desvelando e escondendo.
O fragmento de Anaximandro ensina que o ser esta também no velar-se e
nao apenas no desvelar-se, ja que, como diz Heraclito, a Physis (Natureza)
gosta de se esconder.

Em sua obra “Fenomenologia da Vida Religiosa”, Heidegger realiza
uma Epoche da Biblia, ao aplicar o método de Husserl para entender as
palavras mais antigas do Novo Testamento, as da Primeira Carta de Paulo
aos Tessalonicenses, apresentando uma interpretacao temporal do texto.
Enquanto os gregos associam o tempo ao Chronos e 0s antigos judeus a
um diferimento, uma espera angustiante pela vinda do Messias, Paulo, ao
responder ao questionamento sobre a data em que Jesus retornaria, declara,
no capitulo 5, versiculo 1, daquela Carta, nao haver necessidade de respostas
acerca dos tempos e das estacgdes, visto que, como sabiam os destinatarios
da Epistola, o Senhor vira como ladrao de noite. Paulo, portanto, oferece a
resposta fatica, a experiéncia de vida da facticidade ou da factualidade. O

3 HEIDEGGER, Martin. O Dito de Anaximandro. Tradug¢io de Jodo Constancio. In: Caminhos de Floresta.
Lisboa: Fundagdo Calouste Golbenkian, 2002. P. 391.
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tempo e as estacdes de que Paulo trata sao o chronos e o kairds, isto é, o
momento oportuno, a temporalidade fenomenoldgica.

Alids, em 1913, Husserl escreveu as “Ideias para uma Fenomenologia
Pura e para uma Filosofia Fenomenoldgica” com a pretensao de esbocar a
esséncia das coisas, e ali ensina que, para saber o que é uma cor vermelha,
por exemplo, devemos utilizar um método fenomenolégico composto por
uma generalizacdo e uma formalizacdo. Por meio da generalizacao, chega-
se a conclusdo de que “vermelho” é uma cor, e que a cor é uma qualidade
sensivel. Ao considerar que essa qualidade sensivel é uma esséncia, Husserl
diz que ndo estamos mais generalizando, mas formalizando, porquanto
nao aplicamos uma categoria a um objeto, ao contrdrio, realizamos uma
relacao sem objeto. Heidegger entdo aprende de Husserl que o verdadeiro
método fenomenoldgico é um método que, de maneira diversa, generaliza
e formaliza, mas, num dado momento, ndo encontra relacdo com coisas
(relacdes objetivas), momento em que deve ser feita a indicacdo formal da
hermenéutica, conforme Heidegger.

Fritz Schreier também interpretou o direito sequndo o método de
Husserl, quando realizou a indicacdo formal do verdadeiro sentido juridico
em casos da jurisprudéncia*, como na circunstancia narrada pelo autor,
em que um animal segurado ficou doente e, consoante o parecer de um
veterinario, foi logo sacrificado, embora as condi¢des da apdlice de seguro
determinassem que, para a realizacdo do sacrificio do animal, precisaria
haver anuéncia da companhia seguradora. Diante da recusa no pagamento
de indenizacdo securitaria do caso em tela, o proprietario do animal ajuizou
uma demanda na qual, em primeira instancia, o juiz manifestou-se no sentido
de trata-se de um caso de exce¢ao, em que ha uma lacuna nas condi¢des da
apodlice de seguro, estando o autor numa situacao limitrofe: ou cumpria as
condic¢des da apolice e deixava o animal doente aguardando o dia seguinte
para requerer a permissao a seguradora, ou ignorava a literalidade da lei e,
segundo o espirito das condicdes contratuais, faria o sacrificio do animal
sem anuéncia da seguradora de modo a impedir o sofrimento desnecessario
do animal.

Conqguanto a segunda instancia tenha reformado a deciséo, Schreier,
com base na fenomenologia, entendeu que o juiz de primeiro grau

* SCHREIER, Fritz. Die Interpretation der Gesetze und Rechtsgeschifte. Franz Deuticke, 1927.
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interpretou humanamente as condicdes de seguro e permitiu que o animal
abreviasse o seu sofrimento e que sua carne e pele fossem aproveitadas.
Para ele, o juiz agiu ndao apenas com diké, mas com tisis, com o cuidado do
ser, esse ser que aparece e desaparece, o que representa a indicacdo formal
da hermenéutica.

Na dogmética juridica, também encontramos a aplicacao filoséfica
do método aqui esbocado, como exemplo da tese do filho de Husserl sobre
a coisa julgada e validade do direito, na qual explicou que a dogmatica
juridica “é a ciéncia dos pressupostos Ultimos do direito. A sua tarefa é fazer
um sistema de principios fundamentais suprajuridicos que estabeleca uma
regiao das possibilidades aprioristicas do direito”.

Tal conceito fora anteriormente aplicado por Adolf Reinach, que escreveu
sobre “Os Fundamentos Aprioristicos do Direito Civil’, no qual se discutiam
contratos, direito de propriedade e direito das obrigagdes fenomenologicamente.
Para Reinach, a essénciafenomenolodgica do contrato, a regido ontoldgica a qual
pertence o contrato, ndo estd na norma juridica, mas tem que ver com o zein do
homem, é algo relacionado ao seu“ser’, ou seja, a promessa.

Outro exemplo da utilizacdo do método fenomenoldgico pode ser
encontrado em Edith Stein, na obra sobre o Estado, na qual encontramos
uma intuicao aprioristica do assunto. Na contramao do que entendiam
juristas como Kelsen, Stein constréi um conceito de Estado fundamentado
na soberania. A partir da fenomenologia, ela refor¢ou a teoria dos elementos
do Estado fazendo uma intuicdao das esséncias e defendendo que a soberania
faz parte da esséncia do estado. Sendo ela pertencente a Igreja Catdlica,
também se posicionou no sentido de que o Estado ndo é bom nem moral,
construindo, a partir dessa ideia, uma teoria de direitos humanos relacionada
a questao da liberdade religiosa, ndo desnaturando, contudo, o Estado.

A proposito, podemos encontrar em trés outros autores mais
contemporaneos teorias dos direitos humanos a partir da fenomenologia:
Hannah Arendt, Emmanuel Levinas e Jacques Derrida.”A Condicao Humana’,
de Arendt, é um livro puramente fenomenolégico, método que aprendeu
com Heidegger e Husserl. Para a autora, devemos iniciar a analise da vontade
para se chegar a prdxis, donde se constréi afenomenologia da vontade e da
acao. Elaesboca a concepcao de acao aprioristica, a qual, iniciada, ndo se sabe
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como termina. Isso sé é possivel se realizada uma analise fenomenolégica
da acdo, em busca de sua esséncia ontoldgica.

Outrainterpretacao dos direitos humanos puramente fenomenoldgica
éade Levinas, que foialuno do Husserl e traduziu as“Meditacdes Cartesianas”
para o francés. A partir da base husserliana, Levinas descobriu que direitos
humanos sao direitos dos outros, desvelando, pois, a categoria da alteridade,
a qual possui fundamento fenomenoldgico e biblico (Sermao da Montanha).

J& Derrida, que realizara estudos sobre a obra de Husserl “Origem
da Geometria”, concluiu que 0s numeros sdao uma categoria eidética,
aprioristica, pois nao existem sensivelmente, donde elabora o conceito da
deconstrucdo, como uma critica de pressupostos dos conceitos filosoficos.
A deconstrucéo, alids, nada mais é do que aquilo que Heidegger faz no
fragmento de Anaximandro, desconsiderando o que considera desnecessario,
irrelevante, ou seja, aquilo enxertado pela ideologia platonica e aristotélica
que compreendia os antigos filésofos como cientistas da natureza, ndo como
pensadores do ser. Heidegger, portanto, ao realizar a desconstrucao, exibindo
as raizes do Dito. Isso é fenomenologia.
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O DIREITO A JUSTA MEMORIA PARA
A PRESERVACAO DA DIGNIDADE
HUMANA. UM NOVO DIREITO
FUNDAMENTAL

Armenia Cristina Dias [eonardl

Resumo: A preservacdo da memdria e o repudio ao esquecimento dos fatos ocorridos
durante a Ditadura Militar, representante do regime autoritdrio que assolou a
América Latina de 1954 até 1990, é uma necessidade premente para salvaguardar
a humanidade. A restauracdo da memoria para a histéria humana, individual e
coletiva, é importante para garantir que os erros do passado nao sejam esquecidos
e, consequentemente, repetidos por geracdes futuras. As novas geracdes tém o
direito de conhecer sua histéria e o dever de conservar os direitos individuais para
que a propria histdria e a estabilidade dos direitos da coletividade sejam garantidos.
Segundo Paul Ricoeur (2007, p. 28/29), os fatos reais nao verdadeiramente
conhecidos pelo individuo induzem a uma “opinido falsa”, uma associacao do
pensamento a determinada situagao que realmente nao aconteceu, o que levaauma
falsa memoria e afasta a realidade do passado causador de sofrimento a inimeras
familias de desaparecidos politicos.

Palavras-chave: memoria - histéria - democracia

Resumen: The preservation of memory and the rejection of the forgetfulness of
the events that occurred during the Military Dictatorship, representative of the
authoritarian regime that devastated Latin America from 1954 until 1990, is a pressing
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need to safeguard humanity. The restoration of memory to human history, individual
and collective, isimportant to ensure that the mistakes of the past are not forgotten
and, therefore, repeated by future generations. The new generations have the right
to know their history and the duty to preserve individual rights so that the history
itself and the stability of the rights of the collectivity are guaranteed. According to
Paul Ricoeur (2007, 28/29), real facts not really known by the individual induce a
“false opinion,”an association of thought to a particular situation that did not actually
happen, which leads to a false memory and The reality of the past causing suffering
to countless families of political disappeared.

Keywords: Memory - history - democracy

1 - INTRODUCAO:

O presente estudo pretende fazer uma reflexao sobre a questao
da importancia do resgate da histdria atroz e a preservacao da memdria
dos paises da América Latina durante a ditadura militar para a garantia da
dignidade humana individual e coletiva.

A partir da analise da perspectiva filoséfica de Paul Ricoeur, que defende
0 respeito a memdria de cada ser humano como essenciais, serd analisado o
conceito de “justa memoria” como direito fundamental da humanidade.

Arestauragao da memoria para a histéria humana, individual e coletiva,
é importante para garantir que os erros do passado nao sejam esquecidos
e, consequentemente, repetidos por gera¢des futuras. As novas geragoes
tém o direito de conhecer sua historia e o dever de conservar os direitos
individuais, para que a prépria histéria e a estabilidade dos direitos da
coletividade sejam garantidos.

A ditadura militar na América Latina deixou como legado diversas
pessoas desaparecidas, cujas histérias ndo foram resgatadas, o que agrava
o sofrimento individual das familias, vitimas sobreviventes da pratica
dos horrores cometidos contra seus entes, agravado justamente pela
impossibilidade de conhecer os fatos realmente como aconteceram.

As ditaduras na América Latina estabeleceram-se a partir do final da
Segunda Guerra Mundial, em 1945, com a instauracdo da Guerra Fria e a
divisdo do mundo em dois blocos: Estados Unidos e Unido Soviética. Para
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proteger sua hegemonia e impedir a propagacdo do comunismo, os Estados
Unidos financiam e incentivam a militarizacao dos paises da América Latina,
sob o argumento de ampliar a defesa dos Estados.

A preservacdo da memodria e o repudio ao esquecimento dos fatos
ocorridos durante a Ditadura Militar, representante do regime autoritario que
assolou a América Latina de 1954 até 1990, é imprescindivel para a garantia
do Direito a Dignidade Humana em ambito mundial.

Serd ressaltada neste estudo a iniciativa do Chile para resgate e
preservacao da memoria que, além da busca da verdade e da justica,
idealiza e edifica o Museu da Meméria e dos Direitos Humanos, resultado
da perseveranca do povo Chileno, em 2010.

O presente estudo examinard a necessidade de busca da verdade
historica e arelagao entre memoria e esquecimento, constituintes do sujeito
de direito e fundamental para a compreensao dos Direitos Humanos através
da visdo teodrica de Paul Ricoeur .

A identidade do individuo é colocada como elemento fundamental
para o encontro de sua prépria histéria e do equilibrio social, o que justifica
a concretizagao da igualdade e consequentemente da compreensao dos
Direitos Humanos, no caso da relevancia da preservacao da memoria.

2 - A DITADURA NA AMERICA LATINA

O regime ditatorial é autoritario, utilitario, composto por uma estrutura
hierarquica bem definida, submetendo o povo ao medo, privando-o de todas
as formas de liberdade, de reflexdo e manifestacdo da vontade. A ditadura
impoe a ordem utilizando o “terror” contra o povo e perseguindo um grupo
especifico, aqueles individuos considerados seus opositores.

Giardonolli-Nascimento (2012, p.3) descreve os rigores da ditadura:

Todos os dispositivos repressivos, dos mais sutis aos mais invasivos,
tinham como objetivoprincipalinternalizarnormas, valorese condutas
que fizessem de cada individuo um aliado do regime, defensor e
propagador da ‘nova ordem” As campanhas desenvolvimentistas e
as propagandas politicas ideologicas e ufanistas, por exemplo, foram
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importantes estratégias adotadas (Ribeiro, 1987). Nesse contexto,
as prdticas repressivas atacaram diretamente os ‘comunistas; os
“subversivos” e os ‘extremistas; sendo que o restante da sociedade
néo ficou ileso a outras praticas rigidas de controle adotadas, tais
como a delagao e a vigildncia, que atingiam ndo apenas o corpo, mas
a moral e a dignidade de qualquer pessoa vinculada diretamente aos
opositores do regime, principalmente aos militantes politicos.

A ditadura na América Latina teve inicio durante a Guerra Fria. A

Guerra Fria iniciou-se ao final da Segunda Guerra Mundial, em 1945, e com
ela uma disputa pelo predominio mundial entre Estados Unidos e Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas.

Caracterizou-se por uma intensa guerra ideolégica, econdmica,

diplomatica e tecnoldgica que dividiu o mundo em blocos com sistemas
ideoldgicos diferentes: o bloco capitalista, liderado pelos Estados Unidos, e
0 bloco comunista, liderado pela Unido Soviética. Essa divisdo influenciou
diretamente nos regimes politicos de inUmeros paises.

Os Estados Unidos, para proteger sua hegemonia, ameagada pelas
mudangas anunciadas pelos paises que demonstravam empatia
pela ideologia comunista, “adotaram a doutrina contra insurreicdo;
adotando um programa sistemadtico de militarizacéo em conjunto
com os governantes da América Latina, ja que a interferéncia bélica
direta nos territorios ndo seria possivel (PEREIRA e MARVILLA, 2005).

Com o fim da Sequnda Guerra Mundial, em 1945, a humanidade
entrou em uma nova e peculiar fase de tensées, conhecida como
Guerra Fria. Esse periodo historico caracterizou-se pela constante
rivalidade entre Estados Unidos e Unido Soviética, dois paises que
sairam fortalecidos ao término da Segunda Guerra.

Os Estados Unidos, em especial, estabeleceram-se como lideres de
um chamado “bloco capitalista; constituido de paises que adotaram
esse sistema econdémico. Em contrapartida, a Unido Soviética
liderava um bloco de paises ditos socialistas. Cada uma dessas
poténcias considerava-se defensora desses sistemas econémicos,
respectivamente.

Assim, a rivalidade entre os dois paises permaneceu muito mais no
campo da batalha ideologica que do confronto direto, exceto em
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alguns paises do chamado “Terceiro Mundo, que sofreram com
intervengoes em seus territorios, como aconteceu na Coréia (1950-
53) e no Vietna (1965-75).

Para impedir o avanco do comunismo, com a influéncia Norte-
Americana impulsionada pela Revolucao Cubana, de 1959, a América Latina
sofreu os rigores da ditadura militar de 1954 a 1990, periodo histérico em
que atrocidades foram cometidas contra seus opositores,“em graus que iam
da perversao extrema ao genocidio, sua brutalidade.”(NEPOMUCENO, 2015)

Considerando que qualquer forma de governo com caracteristicas
progressistas ou reformistas provavelmente se transformaria em um governo
comunista, foram implantadas as ditaduras militares na América Latina com
0 apoio norte americano e com objetivo de neutralizar a ideologia propalada
pela extinta Uniao Soviética.

3 - MEMORIA: HISTORIA DE UM POVO

A memoria de um povo é construida pelos fatos reais produzidos por
seus individuos, por seus governantes, por sua cultura, e deve ser preservada
em beneficio da dignidade humana social, individual e coletiva.

A dignidade humana pressupde os direitos humanos. Os direitos
humanos servem como “principio de organizacao e legitimacao social onde
aliberdade e aigualdade sdao o principio da lei”(BARRETTO, 2013), portanto,
sao instrumentos de controle politico e social para evitar arbitrariedades
contra a dignidade humana, que é o alicerce dos direitos humanos.

Ricoeur (2014) estabelece que uma de suas preocupacdes ao escrever
a obra A memoéria, a histéria e o esquecimento, é a “preocupacao publica”

Perturba-me o inquietante espetdculo que apresentam o excesso
de memdria aqui, o excesso de esquecimento acold, sem falar
da influéncia das comemoracées e dos erros da memdria — e de
esquecimento. A ideia de uma politica da justa memdria € sob esse
aspecto, um de meus temas civicos confessos.
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De acordo com Paul Ricoeur (2007), o objeto da meméria deve partir
do “que” e ndo somente do “quem”, sob o risco de inducdo a um resgate
mnemonico egoista, sem relevar a consciéncia coletiva. A memoria e a
imaginacao estao interligadas no interior do ser humano. Ao despertar a
memodria, imediatamente é despertada a imaginagao, quando é permitida a
rememoracdo ao ser humano. Se ndo ha a possibilidade de imaginar os fatos
verdadeiros de sua histéria, ao ser humano é impossivel preservar sua memoria.

Os fatos histéricos que ndo sao verdadeiramente reproduzidos nao
formam a“memoria’, se delimitam a imaginacao. Quando uma histéria ndo é
contada como realmente aconteceu, a mente humana nao possui memoria e
sim imaginacao, ou seja, idealiza a situacao de acordo com a sua reproducao
mental daquilo que foi relatado, por isso é importante a preservacao dos
fatos histéricos como verdadeiramente aconteceram para preservacao de
sua historia.

Ricoeur (2007) afirma ainda que a analise do tempo e a analise da
memodria se sobrepdem. Explica que a andlise da memaria refere-se a conexao
entre memdria e imaginacgao, vinculada a alma sensivel:

A semelhanga entre as duas problemadticas dd uma nova forca a velha
aporia do modo de presenca do ausente: poderiamos indagar como
(wemighipuzzledhow), quando a afeccdo estd presente, mas a coisa
estd ausente, nos lembramos daquilo que ndo esta presente.

O verdadeiro reencontro com o passado, além de evitar os mesmo erros,
tem como objetivo impedir que esses mesmos erros sejam cometidos sob
outro regime de governo, isto &, impedir a utilizacao da mesma sistematica
sob outro aspecto, como uma democracia representativa descaracterizada
que encobre um regime autoritario.

Paul Ricoeur (2007) diferencia memoria e imaginagao:

O problema suscitado pela confusdo entre memoria e imaginacao
é tdo antigo quanto a filosofia ocidental. Sobre esse tema, a
filosofia socrdtica nos legou dois topor rivais e complementares, um
platénico, o outro aristotélico. O primeiro, centrado no tema eskor,
fala da representacdo presente de uma coisa ausente; ele advoga
implicitamente o envolvimento da problematica da memdria pela
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da imaginagdo. O segundo, centrado no tema da representagdo
de uma coisa anteriormente percebida, adquirida ou aprendida,
preconiza a inclusdo da problematica da imagem e da lembranca. E
com essas versées da aporia da imaginagcdo e da memdria que nos
confrontamos sem cessar.

Ricoeur (2007) demonstra que a memoria é o restabelecimento dos
fatos como realmente ocorreram e imaginacao € a visualizacdo de“como” os
fatos ocorreram de acordo com a forma como foram narrados. A imaginacao
é deturpada quando nao ha o conhecimento corretos dos fatos passados

Adolfo Perez Esquivel (NEPOMUCENO, 2015) viveu a experiéncia da
ditadura na Argentina, uma das mais cruéis na América Latina, defende o
resgate da memoria sob o correto argumento de que néo existe povo sem
memoria, sem sua historia preservada:

Os povos sem memdria desaparecem. Ndo hd povo sem memodria,
porque a memaoria nhdo nos leva a ficar apenas no passado: nos ajuda
a filuminar o presente. A construir a vida. De uma forma ou de outra,
quer a gente queira, quer ndo o passado esta sempre presente. E o
presente propriamente dito é fruto de um determinado passado.
Portanto, quando se fala em resgatar a memoria, ndo se estd apenas
querendo remexer o passado, mas analisar, perguntar: por qué? Por
que aconteceram essas coisas?

A sociedade é responsavel por pressionar o Estado a exumar o passado
e desenterrar os eventos ocorridos durante a ditadura militar, procurar para
orientar seu presente e seu futuro.

3- A JUSTA MEMORIA COMO NOVO DIREITO FUNDAMENTAL

A ditadura militar na América Latina deixou como legado diversas
pessoas mortas, desaparecidas e familias em eterno sofrimento ou por nao
conhecer o paradeiro de seus familiares ou pelo luto comprovado, porém,
com eterna saudade em suas almas.

O sofrimento individual das familias, vitimas sobreviventes da pratica
dos horrores cometidos contra seus entes, é agravado justamente pela
impossibilidade de conhecer os fatos realmente como aconteceram.
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A reconstituicao dos fatos como verdadeiramente ocorreram e o que
aconteceu com as pessoas desaparecidas é a Ultima esperanca destas familias
paraamenizar seu sofrimento e importante para preservar as futuras geragoes
de novos regimes de governo contrdrios ao bem estar social.

Miguel Marvilla (2005) declara que:

A memdria das coisas terriveis ndo deve jamais ser relegada a
um canto do sotdo ou do pordo, onde se possa cobrir de poeira e
esquecimento. Pelo contrdrio, deve ser deixada sempre a vista
de todos, para que as coisas terriveis, relembradas, ndo tornem a
acontecer.

O direito a“justa memoria”, por atingir a individualidade ao influenciar
a psiqué, a intimidade do ser humano e a coletividade, por referir-se a
humanidade no tocante a necessidade de impedir o esquecimento de fatos
hostis e brutais, no caso deste estudo, causados pela ditadura militar, para
proteger as futuras geracdes, reline caracteristicas de direitos de primeira,
segunda e terceiras dimensoes.

Os direitos de primeira dimensao referem-se aos direitos civis e politicos,
baseados na liberdade, que exprimem o valor da vida, cuja caracteristica é
a obrigacao negativa do Estado, que se abstém de cometer arbitrariedades
contra tais direitos. Os direitos de segunda dimensao condicionam o Estado
a uma prestacao positiva, obriga-o a desenvolver acdes de protecdo e
justica social, compreendendo os direitos econémicos, culturais e sociais,
baseados naigualdade. A terceira dimensao de direitos fundamentais acolhe
os direitos coletivos, que incluem o direito de solidariedade, cuja protecao
cabe ao Estado em face do conjunto dos individuos, baseado na fraternidade
(MARMELSTEIN, 2008).

Nasce o direito fundamental a “justa memdria” em harmonia com
os trés principais pilares dos direitos fundamentais: liberdade, igualdade
e fraternidade. Trata-se de um direito individual, coletivo e social, com
a garantia de dignidade, embora insuficiente para amenizar a dor das
vitimas sobreviventes e das familias daqueles que ndo sobreviveram ou
desapareceram durante a ditadura na América Latina.

Segundo Paul Ricoeur (2007), os fatos reais ndo verdadeiramente
conhecidos pelo individuo induzem a uma “opiniao falsa’, uma associacao
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do pensamento a determinada situacao que realmente nao aconteceu. Leva
a uma falsa memoria e afasta a realidade do passado.

Ofimdo periodo ditatorial na América Latinainduz o imediato desinteresse
das autoridades em restabelecer o passado, porém, a sociedade percebe a
necessidade de destruir uma realidade adulterada em favor da preservacao das
memodrias e, a0s poucos, cada pais inicia o resgate de sua historia.

A sociedade comeca a transformar o inconformismo com o injusto e a
opressdo em forca positiva, partindo do carater negativo do inconformismo
para tentar buscar solucées positivas. A natureza negativa do inconformismo
diante das circunstancias, neste caso, arbitrarias e violentas causadas pela
ditadura militar é fundamental paraimpulsionar aindagacdo e obtencdo da
preservacao da histéria e, consequentemente, de sua memoéria.

A preocupacao de Paul Ricoeur (2007) fundamenta-se na disseminagao
de dados faticos enganosos, com o objetivo de escamotear a verdade,
levando o povo ao erro ao dissimular sua histéria e meméria produzida pelo
esquecimento dos eventos historicos

Citando o exemplo do Chile, onde ocorreram barbaridades jamais
praticadas na histéria do pais, inicia-se a busca da verdade através de
“Comissdes da Verdade”, em 1990, sob a iniciativa do Presidente Patricio
Aylwin. (NEPOMUCENO, 2015)

Nepomuceno (2015, p. 98) descreve a perseveranca do povo chileno:

Passado pouco tempo da instalacédo da ditadura, familiares de
desaparecidos, organismos de direitos humanos e sobreviventes
dos centros de detengdo abriram um caminho de busca e dendncia,
construindo memoriais ao longo da estreita geografia. Atualmente,
sdo mais de vinte, e varios mais estao em processo de construgao.

Sdo espacos de encontro, que nos falam de um pacto para nao
esquecer. E hoje no Chile, gragas a perseverangca de quem ndo se
rendeu na busca da verdade, da justica e da memodria, a maioria dos
chilenos reconhece que no pais foram violados os direitos humanos
e rejeita o que aconteceu.

Ndo somente buscando a justica com a punicdo dos agressores e a
busca por vitimas, principalmente na regiao do Deserto do Atacama, o Chile
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também promove o resgate dos fatos reais para preservacao de sua historia
e memoria com a construcao do Museu da Memodria e Direitos Humanos,
inaugurado em 2010, cujo objetivo vale ser citado:

El Museo de La Memoria y los Derechos Humanos es um espacio
destinado a dar visibilidad a las violaciones a los derechos humanos
cometidas por el Estado do Chile entre 1973 y 1990; a dignificar a
las victmas y sus familia; y estimular La reflexion y el debate sobre la
importdncia del respecto y la tolerancia para que estos hechos nunca
mds se repitan.

(Disponivel em <http./ww3.museodelamemoria.cl/sobre-el-museo>.
Pesquisado em 30/04/2076)

O direito a “justa memoria” deve ser reconhecido como um direito
fundamental universal para ser exercido por todos os povos em nome da
preservacao da dignidade humana mundial.

4 - CONCLUSAO

Além da violéncia contra seus opositores, a ditadura militar na
América Latina manchou moral e emocionalmente todas as familias dos
desaparecidos e o desconhecimento e incerteza diante da morte fazem com
que o ausente permaneca presente através de uma busca incessante de seus
familiares por sua memoaria.

O direito do ser humano de ter sua histdria e dignidade preservadas
é maculado pela agressao emocional que nao é extinta com a morte. A
violéncia moral e emocional é eterna, pois a auséncia mantém a presenca
do ente perdido para a violéncia da ditadura.

Trata-se da violéncia psicoldgica contra todas as familias de
desaparecidos politicos concretizada através da ocultagao dos restos mortais
e dos fatos ocorridos, o que nega a possibilidade de estabelecimento da
memoria, requisito indispensavel a imortalidade do ente.

O direito a “justa memaria” surge para restaurar os fatos hostis
causadores de sofrimento a inimeros individuos pela ditadura militar com
o objetivo de resguardar o direito individual e coletivo de conhecer sua
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verdadeira histéria deve ser reconhecido como direito fundamental para
condicionar os Estados a protegerem a coletividade do “esquecimento” e,
consequentemente, da repeticao dos mesmos modelos governamentais que
segregam a sociedade, realizando acdes culturais e sociais para preservacao
da historia e a memoria para a dignidade humana.
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O FUNDAMENTO DO DIREITO EM
HEIDEGGER
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Resumo: A Constituicdo de 1988 representa uma mudanca de paradigma no Direito
brasileiro. A partir dessa mudanca de modelo, é necessario investigar a realizacdo do
direito, a partir da tutela da dignidade da pessoa. O Direito alinhado a hermenéutica
filosofica assume, pois, um viés transformador. Dai a necessidade de compreender
o Direito a partir do ser-no-mundo. E, neste sentido que, em face da flagrante
inefetividade da hermenéutica cldssica, originariamente metodoldgica, torna-se
necessaria a construcao de uma resisténcia tedrica que aponte para a construcao
das condi¢des de possibilidade da compreensao do direito, como modo de ser-no-
mundo.

Palavras-chave: Direito. Dignidade humana. Ser-no-mundo, Dasein.

Abstract: The Constitution of 1988 represents a change of paradigm in the Brazilian
law. From this change of model, it is necessary to investigate the performance of
duty, from the protection of the dignity of the person. The legal thought can not be
designed from a predominantly caused by the limits of reason and built with the
power of abstract rationality. It is in this sense that, given the striking ineffectiveness
of classical hermeneutics, methodological in your origin, it is necessary to construct
a theoretical strength that point to the construction of the conditions of possibility
of understanding the law, as a way of being-in-the-world.
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AS FORMAS DE PENSAR

A primeira forma de pensar é atribuida ao ser humano na forma
de animal racional, diretamente referida a sua animalidade, caracteristica
intrinseca do ser vivo, “de um ser vivo que, como organismo, chegou a uma
forma bem determinada de sua evolucdo”? A segunda forma de pensar, na
metafisica ocidental, era reduzida a légica. Este pensar nos dominios da
Filosofia era conhecido como metafisica e na ambiéncia das ciéncias como
discurso légico. De modo geral, neste segundo pensar, significava dizer que
o ser humano era dotado de racionalidade. Para Heidegger, a terceira forma
de pensar (pensar lll), a mais importante, é o chamado pensar filoséfico, dai
designar este pensar como o mais digno de ser pensado.

O pensar filoséfico consubstanciado pelos teoremas do circulo
hermenéutico e da diferenca ontoldgica, se impde pela presenca da légica dos
existenciais, ou seja, uma légica oculta, uma légica que é condicao de qualquer
conceito. A logica existencial se diferencia da légica das categorias, tendo em
vista que esta relaciona-se a ontologia da coisa, aquela, a ontologia fundamental.

E, pois, uma mudanca de paradigma no universo juridico, sobretudo
através da filosofia hermenéutica de Heidegger, objetivando uma visao
critica ao direito vigente na busca da construcao de um novo marco teérico
atrelado aos fundamentos do conhecimento juridico.

NOVOS PARADIGMAS

O novo paradigma filosoéfico, visto a partir de um novo principio epocal®

2 STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia: Limites de um Paradigma. [jui, Rio Grande do Sul: Editora
Unijui, 2004. p.91.

3 Segundo Ernildo Stein, o principio epocal ¢ o elemento essencial que assinala cada época da historia da
metafisica e deixa a sua marca em cada uma de suas manifestagdes. Heidegger enumera um conjunto de
principios epocais nos quais o ser ¢ definido a partir de um ente. Assim, temos, por exemplo, a idéia em
Platao, a substancia em Aristoteles, o ipsum esse em Tomas de Aquino, o cogito em Descartes, o eu penso
em Kant, o saber absoluto em Hegel, e a vontade de poder em Nietzsche. Cada uma dessas concepcdes de
ser da metafisica termina marcando uma época. Por isso se fala em principios epocais cujos tragos aparecem,
no fundo, em cada forma de cultura. [...]

Quando, hoje, falamos na Filosofia da Subjetividade e nela nos referimos a Filosofia transcendental e
Filosofia dialética, estamos nos movimentando no interior de um principio epocal como uma determinagio
paradigmatica da modernidade. E, ao falarmos em fenomenologia que se ramifica em fenomenologia
transcendental e fenomenologia hermenéutica, ja rompemos com o principio epocal vigente. Depois da
Filosofia da subjetividade, entramos num novo modo de fazer Filosofia. A vertente hermenéutica que recorre
aos dois teoremas do circulo hermenéutico e da diferenca ontoldgica define uma posicéo filoséfica a partir
de onde se faz a introdug@o dos principios epocais, desde uma nova compreensao do ser.” Ibid., p.141-142.
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(é o tempo sem fundamento* — sem principio epocal determinante) da
filosofia, deve serintroduzido na Filosofia do Direito, através da hermenéutica
ontolégico-existencial heideggeriana.

E o ser-ai, como ser-no-mundo, que descerra as portas para uma época
em que a metafisica objetivista é deixada para tras, ou seja, é afase em que a
compreensdo do ser é acompreensdo dos entes em seu acontecer. Isto quer
dizer que a metafisica ndo procura mais sua fundamentacdo em elementos
ultimos. O conceito de transcendental® (nao-cldssico) deve ser orientado pela
compreensdo do ser que possui uma dimensao organizadora e estruturante
no ser-ai e no conceito de mundo, ou seja, guiado para bem longe darelagao
entre consciéncia e mundo, da relacao sujeito-objeto.

Neste sentido, Stein esclarece®

Assim, o standard de racionalidade que de certo modo, estava
presente em cada principio epocal, passa a assumir um sentido ndo-
objetivador, isto € ele se refere a um acontecer que sempre se dd
em todos os nossos movimentos retoricos e argumentativos. Talvez
/sso sefa o mais significativo sinal de que fundamentar, depois de
ter diagnosticado a crise do fundamento, signifique ser capaz de
mostrar para um acontecer no qual estamos enraizados e que somos
enquanto ser-no-mundo.

Nas aulas ministradas por ocasidao do Curso durante o semestre
de Inverno de 1955/56, na Universidade de Freiburgo i. Br.,, bem como
na Conferéncia proferida a 25 de Maio de 1956, no Club zu Bremen, e a
24 de Outubro de 1956, na Universidade de Viena, Heidegger expde seu
pensamento sobre o principio do fundamento. Assim, também, em seu
tratado A Esséncia do Fundamento, em 1928, traca linha analoga.

Na primeira aula do citado Curso, a afirmacdo: “Nada é sem
fundamento.”” O principio do fundamento reza: nilhil est sine ratione, ou seja,

* No contexto, fundamentar um sentido de justificagdo de ordem transcendental. Quando se fala em
fundamento sem fundo, quer-se dizer algo da impossibilidade de se afirmar um fundamento inconcusso ou
um fundamento absoluto. Ibid., p.151.

3 Kant introduziu o transcendental no sentido de condigdo de possibilidade do conhecimento e dos objetos
do conhecimento. Situava-o, no entanto, na subjetividade. Hoje, no entanto, muitos autores foram além desse
conceito classico e falam de uma transcendentalidade ndo-classica que toma diversos sentidos, conforme a
Filosofia em que ela ¢é utilizada. Ibid., p.151-152.

§ Tbid., p.144.

7 HEIDEGGER, Martin. O Principio do Fundamento. Tradugéo Jorge Telles Menezes. Lisboa: Instituto
Piaget, 1999. p.12.
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nada é, na verdade, sem fundamento. Isto quer dizer: “Nada daquilo que
de certo modo €, o é sem fundamento.”® Cada ente que é de certa maneira
possui um fundamento, ndo sendo este nem uma verificagao, nem umaregra.
A questdo que se poe é a sequinte: sobre o que se fundamenta o principio
do fundamento? O principio do fundamento é um principio fundamental,
ou seja, € o principio fundamental de todos os principios fundamentais.’

Dito de outra forma: o principio do fundamento é o supremo dos
principios fundamentais.’ Ele se encontra numa regido obscura."” Nesse sentido,
na sétima aula do curso, o filésofo Martin Heidegger manifesta que o principio
do fundamento “é um daqueles principios que silenciam aquilo que Ihes é mais
proéprio. O silenciado é aquilo que nao é pronunciado. Ouvir o inexpressado exige
um ouvido que cada um de nés tem e nenhum usa corretamente.”?

No que concerne ao siléncio, é o esquecimento do ser enquanto somos
incapazes de pensa-lo em sua esséncia que caracteriza a questao central da
metafisica classica. Observa-se o conhecimento humano atrelado a principios
supremos esclarecedores, claros e inabaldveis (fundamentum inconcussum).

No pensamento heideggeriano, ser e fundamento estao entrelacados;
ser é em sua esséncia fundamento. O fildsofo ilumina as suas licdes afirmando
que, segundo o principio do fundamento, somente o ente é respectivamente
fundamentado, ja que ao ser pertence fundamento. Isso quer dizer que o ser
enquanto ser é fundado e apenas o ente tem sempre o seu fundamento. Por
essa razdo, o ser nunca pode anteriormente ter um fundamento, que o deva
fundamentar. Ora, o fundamento do ser é sem-fundo (Ab-Grund),' abissal.

Entretanto para alcangcarmos a area do estado-de-coisas, na qual o
principio do fundamento é entendido enquanto principio do ser, torna-se
necessario realizar um*“salto”. Segundo Heidegger, “o salto leva o pensamento

8 Ibid., p.14.

% Ibid., p.18.

10 Tbid., p.20.

'O filosofo afirma: “Para onde quer que olhemos, a discussdo do principio do fundamento cai, logo nos
primeiros passos, na obscuridade. [...] O claro e a luz precisam no entanto do obscuro e da sombra, sendo
nada haveria para elucidar.” Ibid., p.21.

12 Tbid., p.72.

13 Nesse sentido, destacamos o fio condutor tragado no artigo de Lenio Streck. STRECK, Lenio Luiz. Os
Meétodos de Interpretagdo, a Metafisica e de como nao ha um Grundmethode na Hermenéutica: Um contributo
aluz do Ontological Turn. In: MELLO, Cleyson de Moraes; FRAGA, Thelma Aratijo Esteves (Org.) Novos
Direitos: Os Paradigmas da P6s-Modernidade. Niteroi: Impetus, 2004. p.44-47.
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sem pontes, isto é sem a constancia de uma progressao, para uma area e
uma outra maneira do dizer"* Dessa maneira, o principio do fundamento
nao é apenas principio como um principio fundamental supremo; ele é um
principio no sentido insigne, ja que é um salto.

No sentido de um tal salto, o principio do fundamento é um principio
na esséncia do ser. Na realidade nos nao podemos continuar a dizer
que o principio do fundamento é um principio do ser, mas devemos
dizer: o principio do fundamento é um principio no ser como ser, isto
é como fundamento.”

Antes de atingir a esséncia do principio do fundamento, nas aulas
1 a 6 por ocasido do Curso, durante o semestre de Inverno de 1955/56, na
Universidade de Freiburgo i. Br,, nota-se desvios em torno do principio do
fundamento. Na ocasido, Heidegger destacou cinco coisas mais importantes
encontradas em torno do principio do fundamento. Séo elas a preparacao
do salto do principio do fundamento para o principio do ser, designadas da
seguinte forma:'® 1. Aincubacao do principio do fundamento; 2. A ordenacao
do principio do fundamento como um principio fundamental supremo; 3. A
reivindicacdo do principio do fundamento como o principio mais poderoso,
que define a nossa era; 4. O fundamento como “porqué” e como “porque” e
5. A mudanca de tonalidade no principio do fundamento.

A primeira coisa principal é o periodo de incubacédo do principio do
fundamento. Nessa fase do pensamento ocidental, o ser ainda dorme. A
incubacao estd relacionada a histéria da metafisica antiga e medieval que,
na pergunta pelo ente enquanto tal, o ser sempre se manifestou de forma
inessencial. Esta é a época enquanto o ser se subtrai. E neste retirar-se que
se oculta a esséncia do ser.”” A segunda coisa mencionada por Heidegger é
a ordenacdo do principio do fundamento como um principio fundamental
supremo. Leibniz fixou o principio do fundamento na versao rigorosa do
principium reddendae rationis.'

“ HEIDEGGER, op.cit., 1999. p.83.

15 Ibid., p.84.

1o Tbid., p.89-90.

17 1bid., p.84-85.

18 Segundo Heidegger, “Leibniz escreve num dos ultimos ensaios (Specimen inventorum, Philos. Schriften ed.
Gerhardt VII, 309): duo sunt prima principia omnium tatiocinationum, Principium nempe contradictionis...
et principium reddendae rationis; “ha dois principios superiores para todos os procedimentos demonstrativos,
o principio — entende-se — da contradigdo e o principio reddendae rationis. Este principio mencionado em
segundo lugar diz, quod omnis veritatis reddi ratio potest (ib.), ‘que para cada verdade (isto €, segundo Leibniz,
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Nessa fase, o ente aparece como objeto e o ser chega a aparéncia,
enquanto a objetualidade dos objetos. Esta objetualidade em relagdo
reciproca alcancga a subjetividade dos sujeitos. Ser enquanto a objetualidade
dos objetos é fixado na relacdo com a representacao do sujeito.’” O método
que destina o ser na objetualidade dos objetos, que se retira na sua esséncia
como ser, define a Era Moderna. Neste momento, o periodo de incubacao
do principio do fundamento chega a seu fim.»

Aterceira das cinco coisas mencionadas por Heidegger é a reivindicacao
do principio do fundamento como o principio mais poderoso, que define
a nossa era. E a caracteristica da Era Atdmica, como aquela que esta sujeita
ao poder do principium reddendae rationis sufficientis.?' E a reivindicacéo a
entrega do fundamento suficiente para tudo que é concebido. A natureza
tornou-se um objeto e uma representacao, que pdem em relevo e assegura
os seus fendmenos como uma existéncia calculavel.2

A quarta coisa principal é relacionada ao fundamento como“porqué”e
como“porque”. A base da reflexao esta fulcrada sobre um Aforismo de Angelus

para cada verdadeiro principio) pode ser concedido um fundamento’. O principium rationis é para Leibniz,
pensado rigorosamente, o principium reddendae rationis. Rationem reddere significa: devolver o fundamento.
Por que razdo devolver e para onde dar de volta? Porque nos métodos demonstrativos, falando em geral do
reconhecimento, tratando-se da re(a)-presentacdo dos ob-jetos, entra em jogo este ‘devolver’. A linguagem
latina da Filosofia di-lo mais claramente: o conceber ¢ re-praesentatio. Aquilo que vem ao encontro, vem
em diregdo ao eu representante, de volta para ele e € apresentado ao seu encontro, (de)posto num presente.
Conforme o principium reddendae rationis, o representar tem de, caso pretenda que seja reconhecedora,
dar de volta o fundamento daquilo que vem ao encontro ao representar, e isto quer dizer, da-lo de volta a si
mesmo (reddere). No representar re-cognitivo pelo principium rationis. O principio do fundamento ¢ por
isso, para Leibniz, o principio fundamental do fundamento a ser deposicionado.” Ibid., p.39-40.

1 Ibid., p.86.

2 Ibid., p.85.

2! Nestes lindes, Heidegger caracteriza a Era Atdmica como “época planetaria da Humanidade pelo fato
do poder do principio magno, do principium reddendae rationis, se desenvolver de um modo expatriado na
area determinante da existéncia do homem, se ndo mesmo a desencadeia. Quando a palavra ‘expatriado’
(unheimlich) ¢ aqui utilizada ndo o é em sentido sentimental. E para que pensemos literal ¢ objetivamente
que o singular desencadeamento da reivindicagao a entrega (Zu-stelling) do fundamento ameaga tudo o que
¢é patrio (Heimische) do homem e lhe rouba qualquer fundamento e solo para o enraizamento, isto é, para
aquilo a partir do qual até agora cresceu cada uma das grandes Eras da Humanidade, cada espirito aberto
para o mundo, cada formagao da figura humana.

Assim evidencia-se uma situa¢do extremamente estranha do homem moderno, uma tal que vai contra
todas as opinides habituais das representagdes quotidianas, na qual nds vagueamos como cegos e surdos:
a reivindicagdo do principio magno do fundamento a ser entregue retira ao homem contemporaneo o
enraizamento. Também podemos dizer: quanto mais decisivamente for forjada a corrida para a sujeigao das
enormes energias, através da qual a necessidade energética do homem sobre a Terra devera ser coberta para
todos os tempos, tanto mais escassa sera a riqueza do homem, na area do essencial para construir e habitar.
Isto ¢ um enigmatico contraste entre a reivindicagdo a entrega do fundamento e a perda.” Ibid., p.53.

2 Ibid., p.87.
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Silesius, contemporaneo mais jovem de Leibniz. Diz o aforismo: “A rosa é
sem porqué; ela floresce, porque floresce, Ela ndo repara em si prépria, ndo
pergunta, se a vemos."”? Heidegger afirma: “A rosa é sem porqué, mas nao
sem fundamento. O“porqué”nomeia o fundamento, que sempre fundamenta
assim, que ele é simultaneamente apresentado como fundamento”? O
“porque” do aforismo indica o florescer remetendo-o a si préprio, isto &,
o florescer funda-se a si proprio. O florescer é puro abrir-se-a-partir-de-si-
préprio, puro brilhar. Assim, o “porque” menciona o fundamento, mas este

é no aforismo o simples florescer da rosa, o ser-rosa.®

A quinta e ultima questao apresentada é a mudanca de tonalidade no
principio do fundamento. Em vez de “"Nada é sem fundamento’, Heidegger
entoa "Nada é sem fundamento”, ou seja, o tom deslocou do“nada”para 0“é”e
do“sem”para o“fundamento”. A questao é que a palavra“é”nomeia de alguma
forma o ser. Destarte, o deslocamento do tom na referida frase permite ouvir

uma consonancia de ser e fundamento. O principio fala agora do ser.

Portanto, poderiamos entender que o ser tem fundamento, isto
é, o ser é fundamentado. Disso ndo existe referéncia com o principium
rationis, uma vez que, segundo tal principio do fundamento, apenas o ente
é respectivamente fundamentado. Desta sorte, em consequéncia disso, a
nova tonalidade pbe a descoberto o principio do fundamento como um
principio do ser.?”

O FUNDAMENTO EM HEIDEGGER

A proposta de Heidegger é pensar o fundamento como o ser e o ser
como fundamento, ou seja, isto representa ndo mais explicar o ser através

3 Ibid., p.67.

2 Ibid., p.88.

% Ibid., p.89.

26 Nas ligoes de Heidegger, interessante destacar a harmonia do sentido do principio com seu sentido musical.
Através do sentido musical entende a relagao perfeita com o principio do fundamento da seguinte forma:
“Se entendermos a palavra ‘principio’ no sentido musical, entdo ¢ valido para o nosso caminho através do
principio do fundamento, aquilo que uma vez Bettina v. Arnim escreve no seu livro ‘Goethes Briefwechsel
mit einem Kinde’ (Correspondéncia de Goethe com uma Crianga): ‘Quando na musica se fala de uma frase
e de como ele é executado, ou do acompanhamento de um instrumento e do entendimento com o qual ele
¢ tratado, ai eu penso exatamente o contrario, que o andamento executa o musico, que o andamento tantas
vezes se apresenta, se desenvolve, se concentra, até que o espirito totalmente nele se estabelece.” (Obras
Completas, ed. Oehlke. Vol. III, p.168).” Ibid., p.132.

7 Ibid., p.80.
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de algo que é ente.” E neste momento que aparece a importancia do salto
como ouvir o principio do fundamento como um principio do ser.

O salto desprende-se de uma e a partir de uma drea de
desprendimento. O salto abandona esta drea e ndo a deixa
contudo atrds de si. Através do abandonar o salto recupera a drea
de desprendimento de uma nova forma, e decerto ndo apenas na
margem sendo necessariamente. O salto é um salto essencialmente
retrospectivo. O que nds apreendemos na retrospectiva das coisas
principarls, tentamos manter uniforme, ao caracterizarmos o trago
principal da drea de desprendimento.

Esta drea mostrou-se-nos como a historia do pensamento ocidental,
No respeitante a ela falou-se de destino do ser. Aquilo que é valido
ouvir na sequnda tonalidade do princijpio do fundamento como o
principio do ser, ndo é de modo algum de tal género, que nds ainda
ndo o tivéssemos ouvido de todo. Isso é pelo contrdrio, de um tal
género que nos reivindica na nossa esséncia, bem entendido:
na nossa esséncia. Isto quer dizer: a reivindicacdo do ser instala
primeiramente o homem na sua esséncia. No destino do ser e a
partir dele somos nds em primeiro lugar destinacdo (geschicklich) e
como esséncia destinada somos obrigados a encontrar o destinado
(Schickliche), e isto quer dizer sempre simultaneamente enredado
nosso, a malograrmos o destinado.?®

A histéria do pensamento ocidental é a histéria do ser como
retirada. A area de desprendimento é a histéria do pensamento ocidental,
experimentada como destino do ser;* é a histéria do destino do ser. Um traco
fundamental do ser é o seu desocultar-se. Este desocultar ndo é atributo do
ser, sendo o préprio ser, ou seja, 0 ser tem o seu ser proprio no desocultar-se.
E dessa maneira, Heidegger afirma: “O ser ndo é anteriormente algo por si,
que é depois em primeiro lugar realizado por um desocultar-se. Desocultar-
se nao é um atributo do ser, senao: desocultar-se pertence a propriedade do
ser”®! Este desocultar-se perdura enquanto ocultar-se e é apenas na medida
em que o homem, segundo sua esséncia se encontrar numa clareira do
ser, sera ele um ser pensante. Somente o desvelamento do ser possibilita
a revelabilidade do ente. Este desvelamento, como verdade sobre o ser, é

8 Tbid., p.103.
2 Tbid., p.103.
 Tbid., p.137.
3 Ibid., p.104.
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chamado por Heidegger de verdade ontoldgica.*? A histéria do pensamento
é o envio da esséncia do homem a partir do destino do ser.>®* Desta forma,
o destino do ser permanece em si a histéria essencial do homem ocidental,
na medida em que o homem histérico é necessario no habitar edificante da
clareira do ser3*E no salto que encontramos o mais digno de ser pensado.®

O pensar deve dar o salto sempre de novo e primordialmente. Neste
sempre iniciado dar o salto ndo hd qualquer repeticdo e qualquer
regresso. E necessario o salto, até que o antepensar recordante no
ser como ser tenha se transformado, a partir da verdade do ser, num
outro dizer*®

Portanto, re-cordar o sido é ante-pensar no impensado a-ser-
pensado.? Isto quer dizer que em Heidegger o principio do fundamento
nao é pensado conforme a metafisica classica, mas sim pensado como um
principio histérico-ontoldgico. Historica-ontologicamente, ser e fundamento
“s30” 0 mesmo.*® E neste sentido que ndo podemos pensar o ser a partir
do ente; ndo podemos pensar o ser como ratio, como causa primordial,
como fundamento racional, mas sim ser e fundamento como uma pertenca
reciproca. E na medida que o ser se desdobra como fundamento, nao tem
ele préprio um fundamento, porque qualquer fundamentacdo teria de
minimizar o ser a algo como ente.

Heidegger afirma: “Ser permanece como ser, destituido de fundo.
Do ser permanece o fundamento, isto é como fundamento primeiramente
fundamentador, de fora e separado. Ser: o sem-fundo.”* Fundamento significa,

32 HEIDEGGER, Martin. A Esséncia do Fundamento. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edig¢des 70, 1988, p.23.
3 HEIDEGGER, op.cit., 1999. p.128.

3* Ibid., p.137.

3 Ibid., p.131.

3¢ Ibid., p.139.

37 Esta interessante frase ¢ formulada por Heidegger na décima segunda aula do Curso referido onde o filosofo
ensina que o “salto no desprendimento nao desvia de si a area de desprendimento, sendo que o salto torna-se
ao saltar na apropriagdo monumental do destino do ser. O proprio salto exprime o seguinte: ele nao salta nem
para a fora da area de desprendimento, nem adiante para uma zona separada por si. O salto permanece salto
apenas como memorial. Re-cordar, isto é o destino sido, exprime contudo: refletir, e na verdade sobre aquilo
ainda impensado no sido como o a-ser-pensado. A este corresponde o pensar apenas como ante-pensado.
Re-cordar o sido € ante-pensar no impensado a ser-pensado. Pensar ¢ antepensar recordando. Isso ndo adere
historicamente representado ao sido como algo passado, nem olha fixamente concebido com a impertinéncia
do profético para um ficticio futuro consciente. O pensamento recordante-antepensante ¢ o dar o salto. Este
salto é um principio, ao qual o pensamento se submete. Ibid., p.138-139.

¥ HEIDEGGER, op.cit, 1999, p.160.

3 Ibid., p.160-161.
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“pensado natotalidade’, a drea situada profundamente e que a0 mesmo tempo
sustenta.” Assim, o principio do fundamento é sem-fundo. Portanto, o salto
é um salto para o abismo, isto é, é o abissal da histéria da verdade do proprio
ser. Em sua obra Identidad Y Diferencia, Heidegger questiona

/A donde salta el salto cuando salta desde el fundamento? ;Salta
a um abismo? S, mientras nos limitemos a representar el salto, y
en concreto, em el horizonte del pensar metafisico. No, mientras
saltemos y nos dejemos ir. ;A donde? Allij a donde estamos ya
admitidos: la pertenencia al ser. Pero el ser mismo nos pertenece,
pues solo em nosotros puede presentarse como ser, esto es, llegar
ala presencia.

Por tanto, para exeprimentar propiamente la mutua pertenencia
de hombre y ser, es necesario un salto, es necesaria la brusquedad
de la vuelta sin puentes al interior de aquella pertenencia que es la
primera en conceder la mutua relacion de hombre y ser; y, con ello, la
constelacion de ambos. El salto es la puerta que abre bruscamente /a
entrada al dominio em el que el hombre y el ser se han encontrado
desde siempre en su esencia porque han pasado a ser propios el uno
del outro desde el momento em el que se han alcanzado. La puerta
de entrada al dominio en donde esto sucede, acuerda y determina
por vez primera la experiencia del pensar.*’

A diferenca entre um ente e outro é a diferenca Ontica e a diferenca
ontoldgica é aquela diferenciacdo do ente e do seu ser. E esta diferenciacao
entre o ente e seu ser que constitui a esséncia da metafisica, a sua meta.
Nesse sentido, o filésofo afirma:

/a dliferencia de ente y ser es el ambito dentro del cual la metafisica,
el pensamiento occidental en /a totalidad de su esencia, puede ser lo
que es. Por ello, el pasa atrds va desde la metafisica hasta la esencia
de la metafisica.”

4 Heidegger explica que fundamento designa “por um lado a profundidade, por exemplo, o fundo do mar,
o fundo do vale, a pradaria, um terreno e um solo em depressao, situados profundamente; no sentido mais
vasto significa a terra, o solo da terra. Ainda mais primordialmente fundamento exprime ainda hoje na
area linguistica suabo-alema tanto como humo. Isso ¢ o fundo crescido, o pesado e fértil solo da terra. Um
canteiro de flores, por exemplo, tem muito pouco fundo, o qual devera primeiramente ser fornecido para um
crescimento favoravel. Fundamento significa, pensado na totalidade a area situada profundamente e que ao
mesmo tempo sustenta. Assim falamos nés do fundo do coragdo.” Ibid., p.141.

4 HEIDEGGER, Martin. Identidad Y Diferencia. Tradu¢do Helena Cortés e Arturo Leyte. Barcelona:
Anthropos Editorial, 1990, p.78-79.

# Ibid., p.115.
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Dai atransposicdo para o ser através do ente, ja que quando Heidegger
problematiza a diferenca ontoldgica, estd buscando, destarte, retomar a
diferenca metafisica entre ser e ente. Logo, ser é ser do ente, o ente é o ente
do ser; ser e ente aparecem sempre no mesmo modo a partir da diferenca. Por
conseguinte,“lo Unico que esta claro es que cuando se habla del serde lo ente y
de lo ente del ser, se trata siempre de una diferencia.”#*“La diferencia constituye
el proyecto en la construccién de la esencia de la metafisica.#

Importa destacar, ainda, que é a transcendéncia o recinto da
questao em torno do fundamento. A transcendéncia heideggeriana
significa ultrapassagem. O transcendente (que transcende) é o que realiza
a ultrapassagem, persiste na acao de ultrapassar. Esta transcendéncia, na
significacdo terminoldgica que importa clarificar e apresentar, significa o que
é proprio do estar-ai humano.* Esta transcendéncia mediante uma andlise
do conceito de mundo, determina-se como ser-no-mundo do estar-ai (ser-ai,
pre-senca, Dasein).*
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Anadlise dos fundamentos epistemologicos da jusfilosofia de Hans Kelsen

ANALYSIS OF THE EPISTEMOLOGICAL FOUNDATIONS OF HANS KELSEN’S
PHILOSOPHY OF LAW

Abstract: This paper aims to undo some donnybrook in the interpretation of
the work of Hans Kelsen, and to deconstruct the myth of a nonexistent exegete
positivism of the Viennese master’s philosophy. Specifically, the urgency of a
Constitutional Jurisdiction from Kelsenean theory requires philosophical furtherance
of large-scale theme and elaborate complexity that constantly are not adequately
described or interpreted. The constitutional argument of the author derives from
his own philosophical constructs, consistent with each other, in which lie his own
epistemological frameworks

Key-Words: Hans Kelsen; Epistemology; Philosophy of Law; Jurisprudence.

I. INTRODUCAO - DRAMATIS PERSONAE

Kelsen nasceu em Praga® em onze de outubro 1881. Com a idade
de trés anos, sua familia, de origem germanica, judaica e de classe média,
mudou-se para a cosmopolita Viena, onde Kelsen prosseguiu os seus estudos
académicos. Em 1906 ele alcancou seu doutorado em direito, apesar de os
seus interesses ao longo da vida tenham se concentrado em temas mais
humanistas, como filosofia, arte e politica. Sua paixao pelo conhecimento
nestas areas no entanto claramente exerceu uma importante influéncia
sobre grande parte do seu trabalho ao longo de sua vida, sendo nomeado
em 1919 professor catedratico de Direito Publico. Antes disso, durante a
Primeira Guerra, trabalhou como conselheiro junto a administracao militar
do Império Austro Hingaro, e em 1918, ao fim da Guerra, foi contratado
como professor associado junto a Universidade de Viena.

O ano de 1919 foi particularmente importante para Kelsen. Nao sé ele
garantiu um avanco significativo na sua carreira académica como o fundador
e editor da Revista de Direito Publico, mas ele também se tornou uma
personalidade importante na histéria de seu pais pois a ele foi confiada a tarefa
de elaboragao da nova Constituicao austriaca. Adotado em 1920, o documento
manteve-se quase inalterado até hoje em seus principios fundamentais.

Os proximos dez anos constituiram um periodo altamente gratificante

> Embora nascido em Praga, atualmente capital da Republica Tcheca, sua familia era germénica, e a referida
cidade pertencia ao Império Austro-Hungaro.
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e estimulante de ensino e pesquisa. Muitos de seus alunos tornaram-se
importantes tedricos do direito, com, por exemplo, Alfred Verdross, Erich
Voegelin, Alf Ross e Luis Legaz y Lacambra. Juntos, esses intelectuais notaveis
formaram o movimento cultural conhecido como o Wiener Schule. Kelsen
também esteve em contato com estudiosos de renome em seu pais, como
os austromarxistas Otto Bauer e Max Adler e os liberais Joseph Schumpeter
e Ludwig van Mises. Politicamente alegava manter-se neutro, todavia era
clara sua simpatia aos socialdemocratas.

Em 1921 Hans Kelsen foi nomeado como membro do Tribunal
Constitucional austriaco, onde exerceu uma forte influéncia com suas
decisdes. Ele saiu da Corte em 1930 por motivos politicos, especialmente
um embate com o Partido Social Cristao. Os ataques politicos contra Kelsen
foram tao fortes que ele decidiu se mudar para Col6nia, na Alemanha, durante
o conturbado periodo da Republica de Weimar.

Em Col6nia ele ministrou aulas de Direito Internacional na universidade
local, focando em particular a entdo nova area do Direito Internacional
positivo. Até este ponto em sua carreira académica ele refletiu, principalmente,
sobre arelacao entre alei nacional e as normas internacionais, concentrando
sua atencao sobre o conceito de soberania.

Em 1931 ele publicou “Wer soll der Hiitter der Verfassung sein”, uma
resposta a Carl Schmitt e a problematica da jurisdicdo constitucional. No
entanto, quando os nazistas tomaram o poder, em 1933, a situacdo na
Universidade de Colénia mudou rapidamente, e Kelsen, por sua ascendéncia
judia, foi removido de suas funcdes. Junto com sua esposa e duas filhas,
ele partiu para Genebra no outono de 1933 para iniciar uma nova carreira
académica. Seu trabalho académico prosperou na Europa e nos Estados Unidos,
sobretudo suaTeoria Pura do Direito e sua obra acerca do Direito Internacional,
deveras proficua ao estabelecimento da Organizacdo das Nacoes Unidas.

Il. ONTOLOGIA POLITICO-JURIDICA

O desiderato de Kelsen concernente a Estado, Democracia e Direito,
depende de uma Ontologia especifica, paradoxalmente, uma negacgdo
metafisica de qualquer crenca ontoldgica ultima. Kelsen faz uma analogia
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entre teoria politica e disciplinas da filosofia, quais sejam, a epistemologia
e a teoria dos valores. Na teoria de Kelsen, em ultima analise, com fito
meramente argumentativo e didatico, ha duas formas de Estado antagonicas:
a democracia e a autocracia. E na filosofia, tanto na epistemologia como
na teoria dos valores, existe 0 antagonismo entre absolutismo filoséfico e
relativismo filoséfico.

(...) ndo existe apenas um paralelismo externo, mas uma relacéo
interna entre o antagonismo autocracia/democracia, por um lado,
e absolutismo filosdfico/relativismo filosofico, por outro; que a
autocracia como absolutismo politico estd coordenada com o
absolutismo filosdfico, enquanto a democracia, como relativismo
politico, estd coordenada com o relativismo filosofico (KELSEN,
2000: 167).

Decorre de tal raciocinio a conclusao légica de que as doutrinas
absolutas, inclusive as que concernem a abstracdo Justica, concorrem para
a autocracia. O relativismo axioldgico teria o condédo de impedir a formacéao
de regimes politicos despéticos, os quais usualmente, conforme atesta a
historia, se fundam em valores absolutos. Ou seja, é preciso entender que,
por exemplo, Justica é aquilo que os homens consensualmente definem
como tal — as Nuirnberger Gesetze®, exempli gratia, consubstanciavam a
mais pura concepcao de Justica do Il Reich.

Nota-se que Kelsen escapa do idealismo hegeliano, uma vez que nao
confunde o conceito com a realidade. Da mesma forma, ndo incorre no
pensamento de Platdo, que as idéias, como por exemplo a Justica, formam
a realidade universal, entendida como a verdade absoluta da existéncia.

Assim, para Kelsen, o relativismo de valores no que concerne &
definicdo da Justica, implica na afirmacao da autonomia moral do homem’
e na necessidade de um acordo dialégico sobre valores. Nao ha, portanto,
como criticam outros pensadores, negacao de toda moral. Kelsen admite,
entretanto, que o objetivo de todo ordenamento juridico é eudemonista, ou

¢ As Leis de Nuremberg eram basicamente o principal corpo legal do Terceiro Reich, com a transcrigao para
instrumentos legislativos de toda a ideologia antissemita do nazismo, de tal sorte que permitiram processual
e juridicamente a perseguigao de determinados grupos sociais.

7 A énfase que Hans Kelsen da as escolhas e a¢cdes do homem como independentes de ordens cosmoldgico-
metafisicas dadas a priori, portanto, de inteira responsabilidade humana, permite inferir, segundo Cossio
(1954: 114) haver forte influéncia do Existencialismo de Kierkegaard (posteriormente Camus e Sartre, nao
contemporaneos a obra em comento) e Fenomenologia de Husserl, na obra do jusfilésofo.
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seja, serdo consideradas moralmente boas as condutas que levam a felicidade
da sociedade ou do individuo.

Eis o antitético paroxismo da ontologia kelseneana: é axiomatico o
relativismo epistémico, em outras palavras, ha uma “Verdade” e ela diz que
nao ha“Verdades”. Assevera-se o carater normativo de tal assertiva - Kelsen
nao diz haver ou ndo“Verdade’, apenas alega que devemos tomar como certa
a pluralidade de“Verdades” cognosciveis e defensaveis. Assim é que, por ndo
saber se ha determinado valor absoluto ultimo, ou, se houver, ndo sendo
cognoscivel, adota-se metodologicamente o Relativismo como axioma. Tal
raciocinio parece derivar da influéncia Kantiana® na obra de Kelsen, visto
que o pensador de Koénigsberg acreditava haver o Uno (como em Plotino),
o Absoluto, mas negava qualquer possibilidade de cognoscibilidade.

Pegple have always spoken of the absolutely necessary bemg, and
have taken pains, not so much to understand whether and how
a thing of this kind can even be thought but rather to prove /s
existence... ¥ by means of the word unconditioned / dismiss all the
condjtions that the unaerstandaing always regurres /i order to regard
something as necessary, this does not come close to enabling me to
understand whether / then still think something through a concept of
an unconditionally necessary bemg, or periiaps think nothing ar all
through 1t. (KANT, 2003: Cap I, Sec. IV).

Essa crenca naimpossibilidade de gnose acerca de determinado valor
absoluto, conjuga-se com o ceticismo de Kelsen quanto ao sujeito deste
processo epistémico, ou seja, decorre de uma determinada e especifica
compreensdo do género humano.

I1l. ANTROPOLOGIA POLITICA

Antropologia politica, em uma delimitacao disciplinar realista e
conservadora, consiste no estudo dos aspectos sociais e politicas de uma
sociedade e suas conexdes (ABELES, 1990: 49). Neste recorte, preocupa-se,
entre outras questdes, com a questao do poder e sua origem e seu papel

8 E polémica a questdo de Kelsen ser ou ndo tributério de Kant, todavia, optamos pela afirmativa, havendo
suporte fatico em correspondéncia do jusfilésofo austriaco ao amigo Renato Tréves (filosofo e socidlogo
italiano adepto do neokantismo de Marburgo), na qual se 1é: : “E absolutamente verdadeiro que o fundamento
filosofico da Teoria Pura do Direito se esteia na filosofia kantiana...”. (KELSEN, 1984: 327).
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na sociedade, bem como a relacao entre os individuos e da distribuicao
do poder (ABELES, 1990: 52). Algumas das questdes examinadas em
antropologia politica incluem o papel de autoridade e lideranca, o papel
da burocracia em sociedades complexas. Em sua teleologia, Antropologia
politica ha de envolver institui¢cdes sociais, como estruturas religiosas e
familiares, instituicoes econémicas e sistema politico (ABELES, 1990: 56).
E esta teleologia que interessa ao estudo, sobretudo pelo fato de que esta
disciplina, de tal maneira recortada, ndo é anunciada ou confessa nem na obra
de Schmitt nem de Kelsen. E central, todavia, pois ao apontar determinado
arranjo institucional, presume-se o sujeito que ha de opera-lo — adota-se
determinada configuracédo pela crenca de como o género humano age ,de
maneira mais ou menos generalizada, em algum contexto em questao. Id
est, no caso em comento, qual entendimento do Homem justifica mais ou
menos uma jurisdicao Constitucional, seja coadunada ao Judiciario ou ao
Poder Executivo.

Kelsen constroi sua Antropologia Politicas inconfessa a partir de
Weltanschauug especifica oriunda da Crise Antropoldgica havida na virada
do século XIX na Mitteleuropa.

Kelsen, em seus primeiros anos como Universitario lidou com a Crise
Antropoldgica da Vienna Fin-De-Siécle, trabalhando com seus frutos ja no
primeiro quartel do século XX. A narrativa histérico-politica, ocorrida entre
1848 e 1897 reflete a transformacao simultanea nas diversas areas culturais,
cotejando a referida Crise Antropoldgica. Apds a débacle de 1848 e os
ataques liberais as tradi¢des da aristocracia, que durante séculos ocupou o
governo, bem como as reacdes e desdobramentos dessas investidas, ditaram
a evolucao da arquitetura, da arte, da politica e dos movimentos sociais
(SCHORSKE, 1981: 117). A “I'age d'or” do liberalismo austriaco se manteve
enquanto o absolutismo se manifestava como seu opositor direto, havendo
decadéncia das estruturas de poder aristocraticas. Em decorréncia dos
acontecimentos posteriores a 1848, os liberais moderados se aproximaram do
poder, o que coincide com o estabelecimento de um regime constitucional,
por volta da década de sessenta do século dezenove (SCHORSKE, 1981:117).
Ocorre que a ascensao ao poder dos liberais austriacos nao decorreu de
uma luta organizada e perene, ndo havendo, por conseguinte, forca politica
suficiente para remover definitivamente a aristocracia do poder, de tal sorte
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que este, na verdade, precisou ser compartilhado com a antiga burocracia
imperial (SCHORSKE, 1981:117).

Em decorréncia do fracasso Liberal (SCHORSKE, 1981: 5), nos anos
oitenta do século XIX, novos grupos tentaram alcangar o poder, a saber,
socialistas, anti-semitas, sociais-cristaos, e nacionalistas eslavos (SCHORSKE,
1981:118). Ao final da década de 90, os socias-cristaos (anti-semitas), foram
alcados ao poder, o que, expds as principais contradi¢cdes do liberalismo
austriaco. Por fim, a sociedade austriaca fracassou em seguir o projeto
burgués, sendo que ao final do século dezenove o expediente liberal,
originalmente direcionado contra a aristocracia, ocasionou o levante dos
populares. Ou seja, os liberais conseguiram despertar as massas, mas contra
si proprios e nao contra a nobreza (SCHORSKE, 1981: 7). Esse fracasso causou
intensas repercussdes psicoldgicas, quais sejam, impoténcia e decadéncia
(SCHORSKE, 1981: 19). Havia um aparente limite alcancado do progresso
da sociedade e vida social havia se tornado brutal, a ansiedade tomou
conta do universo politico, social e até subjetivo. A crenca no liberalismo foi
questionada, e, por fim, estilhacada (SCHORSKE, 1981: 21).

O quadro politico austriaco marcado pela descrenca e falta de
alternativas repercutiu no contexto social de Viena, especificamente dentro
da burguesia liberal, originada sem identidade propria e descaracterizada
como simulacro da aristocracia (SCHORSKE, 1981: 6). Essa descrenca e a
auséncia de valores e o0 antagonismo entre o antigo e o novo se sucedeu
de tal forma que este ndo conseguia assumir o lugar que lhe pertencia por
direito, enquanto aquele ndo mais tinha forca para subsistir com eficacia.
Desse total entrevero surgiu um emaranhado de crises na identidade e nos
valores austriacos, que sdao sintomaticos nas artes e na producao intelectual.

A partir do singular movimento histérico ocorrido em Viena,
estruturou-se a constru¢do de uma nova concepcao de homem. Esse
novo entendimento surgiu como resposta a ansiedade concernente a
sobrevivéncia do individuo diante de uma sociedade em franco processo
de desmoronamento (SCHORSKE, 1981: 181). O Fin-de-Siécle de Viena se
caracterizou por ser um movimento de critica e indagacao sobre as formas
tradicionais de se pensar o homem e o mundo decorrentes de um descrédito
existencial estabelecido pela desilusdo com os projetos liberal e lluminista.
De maneira oposta, o liberalismo iluminista tradicional concebia o homem
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como eminentemente racional, dando a devida importancia ao seu dominio
cientifico sobre a natureza e moralidade, os quais eram pré-requisitos para a
criacao da sociedade ideal. O homem psicoldgico surge como uma criatura
mais rica, porém inconstante, perigosa ao projeto liberal.

Eis que surge Freud, fundador da nocdo quase cientifica deste homem
psicolégico, em andlise de seus sonhos, contribuiu para a teoria politica, por
um espectro vienense —a reducdo da politica a relacdes edipianas e parricidio.
Kelsen é influenciado por essa nocao de homem psicolégico® e seu impeto
parricida que contamina as instituicoes, e a desilusdo com a moral burguesa
que nao passava de uma corruptela do ideal aristocratico.

A obra de Freud foi de importante influéncia nas teorias de Kelsen,
conforme podemos atestar em seus proprios escritos' (KELSEN, 2000) e
de comentadores deveras autorizados (JABLONER, 1998). Sobressaem trés
categorias da Teoria Politica de Freud que aparecem de uma forma ou de
outra na Antropologia Politica de Kelsen: Rentincia, Autoridade e Contrato
Social. Importa ressaltar que as trés categorias se entrelacam, conforme ha
de se demonstrar.

Na primeira categoria, qual seja, a Renuincia, entende-se que homem
renuncia a seus instintos agressivos substituindo-os pelas agressoes estatais
(FREUD, 2010a: 50, 86) ou seja, vis-a-vis com a teoria weberiana, o Estado proibe
ao individuo infracdes, ndo para aboli-las, mas. sim, para monopoliza-las.

No que concerne a Autoridade, central a Teoria do Estado de Kelsen,
Freud reproduz em grande medida o exposto por Burke (1823: 106), na
medida em que admite a positividade das restricdes sociais que nos liviam
da escravidao as paixdes. Assinala Freud, todavia, a presen¢a concomitante
do amor e da autoridade, havendo, portanto, ambivaléncia.

Sabendo que Kelsen é tributdrio dos classicos contratualistas, resta
informar que os alcanca mediante a noc¢ao Freudiana de Contrato Social. Se

° Essa descrenga da Razdo em Kelsen também parece ser tributaria do pensamento Kantiano, especificamente
a Dialética Transcendental da Logica, que estatui que a Razdo pode se enganar (KANT, 2001: A768), o que
fundamenta-se também no pensamento de David Hume acerca do entendimento racional humano (HUME,
2009: 451).

10 Especialmente o artigo “Der Begriff des Staates und die Sozialpsychologie. Mit besonderer Beriicksichtigung
von Freuds Theorie der Masse” publicado no peridédico académico de psicanalise. “Imago”, Vol. VIII, 1922,
pp. 97-141, traduzido no Brasil dentro da obra “A Democracia” (KELSEN, 2000).
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em Hobbes, Locke e Rousseau, tal figura explica a legitimidade original da
sociedade politica, em Freud, a sociedade contratual politica corresponde ao
desejoirracional do homem em restaurar a Autoridade. Apds a morte do pai
primitivo (canibalizado pela Horda Primeva), surge no homem a“Nostalgia
do pai"" (FREUD, 2010b: 18, 23, 24) . Para ele, o governo nao surge de um
contrato social, mas, de uma resposta contrarrevolucionaria, que emerge
apods a queda do governo patriarcal e representa o desejo majoritario dos
cidadaos-irmaos, ou seja, diferentemente dos classicos contratualistas, ndo
€ uma manifestacdo de prudéncia do grupo. Os mitos do contrato social, no
universo psicanalitico, podem ser vistos como reafirmacdo da vontade do pai
acima dos impulsos rebeldes dos filhos. Isso também explica a sobreposicdo
de Religido e Politica, havendo transferéncias, de matrizes edipianas, da figura
paterna para o espaco publico.

The primal parricide. the guilt and ambivalence from this act becorne
the prop that enables to elucidate the origin of religion and poliics.

The religious phenomenon, as wellas contractualist comprefension or
PONTICS, are deemed on the prospect ofneurosrs and Oedjpus complex.

Religlon and politics, from the bias of neurosis, provide resources to
the Inaividual that allows the revival of the phantasmartic relationshp
with his Father (then elevated to the rank of god and king). /In this
ambivalent relationshp affectionate and hostile rfeelings blend
mito the inaividual perpetuating the Oedjpal structure. making the
relationshp between politics and religion inevitably complicated since
1t 15 overlapping other neuroses. (NUNES PEREIRA, 2013: 52).

IV. ESTADO

Na teoria kelseneana o Estado surge como ontologicamente necessario,
tendo em vista, conforme explanado anteriormente, a Antropologia Politica
que destaca as tematicas da Autoridade e do Contrato Social face a uma
natureza humana temeraria (seja a partir de Hobbes ou Freud). Todavia,
na Historia das Ideias sempre pareceu dificil elaborar o conceito de Estado,
tendo em vista as mais variadas acepcdes exaradas por distintas vertentes
pensamento sociopolitico moderno (MOTTA, 2011: 10).

'O termo original ¢ “Vatersehnsucht”, a edigdo francesa, aqui utilizada, traduz como “Désirance pour le
Pére”, optando-se utilizar no presente trabalho a tradugdo aceita na Psicanalise lus6fona.
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Diante de tal impasse, Kelsen propde pensar o Estado em termos
juridicos, enquanto fendmeno e também enquanto personalidade distinta
dosindividuos que representasse determinada comunidade enquanto ordem
juridica nacional, distinta, portanto, de ordenacdes juridicas de internacionais
(KELSEN, 1990: 188). Estado, por conseguinte, ha de seridentificado ao proprio
Direito, portanto, uma ordem juridica nacional, o que configura a letimidade
daquele em detrimento de outras organizacdbes comunitarias.

Além da distincao entre comunidades nacionais e internacionais,
asseverando o primado do Ordenamento Juridico, Kelsen também afasta
concepgoes que identificam Direito e Estado como categorias distintas. Essa
distincao criticada por Kelsen, denominada Teoria Dualista, é presente nas
teorias de Weber e Jellinek (MOTTA, 2011: 10). Georg Jellinek distingue Estado
entre planos socioldgico e juridico, sendo aquele afeito as regras factuais e este
a normatividade, (JELLINEK, 2004: 207-223) de tal sorte que soberania ser a
capacidade de autodeterminacao do Estado por direito préprio e exclusivo.
Paralelamente, Weber entende o Estado moderno como combinado a
determinado ordenamento juridico racional munido de aparato burocratico,
expressando forma de dominacdo politica moderna (WEBER, 1978: 314-315).

Em oposicdo as concepcdes dualistas de Weber e Jellinek, o Estado,
para Kelsen, sendo uma comunidade juridicamente organizada nao pode
ser separado de sua prépria ordem juridica, ou seja, “Estado é a sua ordem
juridica” (KELSEN, 1990: 185). Para Kelsen hé precedéncia do Direito ao Estado,
havendo justificacdo normativo-formal para tal.

[...]. O Estado é aquela ordem da conduta humana que chamamos de
ordem juridica, a ordem a qual se ajustam as agcoes humanas, a idéia
a qual os individuos adaptam sua conduta. Se a conduta humana
adaptada a essa ordem forma o objeto da sociologia, entdo o seu
objeto ndo é o Estado. Néo existe nenhum conceito sociologico de
Estado ao lado do conceito juridico. Tal conceito duplo de Estado é
impossivel logicamente, sendo por outro motivo, pelo menos pelo
fato de ndo poder existir mais de um conceito do mesmo objeto.
Existe apenas um conceito juridico de Estado: o Estado como ordem
Juridica, centralizada (KELSEN, 7990: 7190).

Kelsen, todavia, concorda com a sociologia weberiana ao concluir que
o monopdlio do Direito é essencialmente pertencente ao Estado, tendo
em vista que este se opde a qualquer ideia de ordem social fundada em
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obediéncia voluntdria de individuos sem recorrer a coercao. Tal possibilidade
de coercdo deriva da propria ideia de que Direito é uma organizacao da
forca vinculada das possibilidades e condicées de uso desta as relacdes
entre individuos. Assim, em uma intersecao entre Kelsen e Weber, o Estado é
organizacdo também politica, visto que regula o uso da forca, monopolizada
por ele mesmo (KELSEN, 1990: 27).

Nao obstante em criticar as acepc¢oes de Estado majoritariamente
aceitas, como Jellinek e Weber, Kelsen também pos sua teoria contra as
reformulacdes teoréticas contemporaneas a Republica de Weimar. Em seu
ensaio“Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre” (KELSEN, 1929 apud
KELSEN, 2003b: 43) a preocupacao de Kelsen era defender seu método contra
ataques tedricos substantivos, bem como aos métodos concernentes a Teoria
do Estado, que, segundo ele, objetivariam a prépria Republica de Weimar.
As teorias de Kelsen quanto ao Estado foram denunciadas tanto pela Direita
como pela Esquerda - o seu formalismo metodolégico foi denunciado pelos
conservadores como “esquerdismo” e pelos marxistas como “fascismo”.

Se asuabatalha contra as teorias de Jellinek e Weber se dava contrauma
tradicao tedrica ja ha muito fundamentada, seu embate com Rudolf Smend'?
foi uma resposta as novas Teorias do Estado surgidas apos a Guerra, as quais
informariam em grande medida a obra de Schmitt (SCHMITT, 1926 apud
KELSEN, 2003b: 43). Com sua teoria da integracao, Rudolf Smend estava na
vanguarda da corrente na Teoria do Estado Alema que se opds o positivismo
juridico de Viena. Em “Der Staat als Integration” Kelsen empreendeu “um
debate sobre os principios” (conforme consignado no subtitulo), criticando
a falta de clareza metodoldgica no conceito de integracao proposto por
Smend e revelando a sua velada natureza politica, no sentido ideoldgico
(KELSEN, 2003b: 7, 62). De acordo com Kelsen, a conceituacao do Estado
exclusivamente em termos dos caminhos“nao precisamente constitucionais”
no fluxo da existéncia estatal na sua esfera extra-constitutional, levaria a
l6gica conclusao de legitimacdo pseudocientifica de violagdes constitucionais
(KELSEN, 2003b: 94, 115).

12 Smend e Schmitt também se relacionaram, antes e depois da Guerra, inclusive com historias parecidas.
Cf. Sosa Wagner (2008: 84)
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V. DEMOCRACIA

A obra politica de Kelsen parece tentar dar conta da pergunta a qual
a Democracia responde. A saber, é uma resposta a crise do fundamento
da autoridade e também questionamentos oriundos de uma crise da
justificacdo das regras.

Para Kelsen liberdade combinada com a igualdade fundamenta a
democracia, de tal forma que assegure a participacao direta ou indireta
do povo na criagao e aplicacdao da ordem juridica, sendo precipuas tanto a
manutencao de um carater contraditério-discursivo na criacao da referida
ordem, como protecao de minorias através da positivacao de direitos
fundamentais (1993:, 67, 69).

Assevera Kelsen que também a Religido tenta responder as referidas
perguntas, cooptando para si a fundamentacdo da Democracia (KELSEN,
2000: 205). Eventualmente, de acordo com o jusfilésofo austriaco, devido
a incapacidade, temor ou indisposicdo dos individuos em tomar decisdes
relativas aos valores a serem implementados na fundamentacdo de uma
democracia, com a consequente corajosa aceitacdo dessas escolhas livres™,
aparecem teorias que transferem tais decisdes a patamares religioso-
metafisicos. A teologia crista ao tentar fundamentar a democracia, a eiva de
valores nao-relativistas, respondendo a pusilanimidade do homem moderno
com o conforto de um fundamento aparentemente absoluto (KELSEN,
2000: 206). Kelsen, a partir de uma analise critica do pensamento teoldgico-
democratico de Emil Brunner, Reinhold Niebuhr e Jacques Maritain (KELSEN,
2000: 205), aponta o equivoco destes exercicios de fundamentacdo teoldgica
absoluta da democracia no cristianismo, consistindo na fundamentacao da
democracia como valor relativo subjugado a valores absolutos outros ligado
a prépria fé e ldgica religiosa. E, portanto, para Kelsen, um contrassenso
qualquer associacao entre democracia e religiao crista.

O homem moderno, para Kelsen, em referéncia aos pensadores
supracitados, ao abrigar-se sob o palio de valores absolutos, se nega a
entender sua propria escolha livre como formadora das normas e valores
sob os quais de fato se abriga. O esforco critico kelseneano aponta o carater
essencialmente relativista da justificacao, erroneamente pensada como

13 Reitera-se o carater existencialista da obra de Kelsen, conforme a nota de nimero 18.
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absoluta, do valor da democracia pela teologia crista. Atentar para a oposicao
absolutismo e relativismo filos6fico, conforme posto acerca da ontologia do
autor (KELSEN, 2000: 345).

Justamente por causa de seu carater relativista, a democracia
procedimental é capaz de criar a ordem social coletiva, ou seja, esta é a
forma de governo que prevé regras e procedimentos que possibilitam aos
cidadaos tomarem decisdes baseadas em standards de conduta estipulados
dialogicamente, e ndo por parametros absolutos postos aprioristicamente.
Sendo as regras fundamentadas em relativismos (KELSEN, 2000: 103), a
regra da maioria, assim entendida, surge como caracteristica essencial
da democracia procedimental, de tal forma que preserva a liberdade do
maior nimero de individuos da sociedade, sem recorrer a absolutizacdes
indisponiveis ao governantes e comandados.

Se em Kelsen a “Regra da Maioria” é a forma da Democracia, a
materialidade desta é dada pelailegitimidade de uma eventual ditadura da
maioria (KELSEN, 2000: 178, 179), o que nos permite inferir que o austriaco
compartilha da exposicao de Tocqueville, no que concerne as minorias em
meio aos entreveros de uma massa revolucionaria (TOCQUEVILLE, 2005:
293). Em consonancia com o pensamento do nobre francés, depreende-
se que, embora a vontade da maioria constitua um Estado democratico, é
necessario evitar que o arbitrio majoritario se transforme numa ditadura na
maioria, frustrando a propria teleologia da democracia. Para Tocqueville a
defesa a tal situacéo resta na politizacdo da Sociedade Civil (TOCQUEVILLE,
2005: 294) que em Kelsen se procedimentaliza pela observancia do sistema
normativo escalonado a partir de Norma Fundamental hipotética, garantindo
tanto a regra da maioria como a tolerancia e o espaco dialégico da minoria
(KELSEN, 2000: 178-182).

Aimportancia dos procedimentos dialdgicos para Kelsen se justifica no
fato de que a democracia consiste em um processo dialético de elaboracao
normativa, baseado no relativismo filosoéfico. Por isso Kelsen ensina que o
principio da supremacia do voto da maioria nao pode jamais ser absoluto,
sob pena de se desvirtuar a Democracia em uma autocracia da maioria. A
importancia dada por Kelsen (2000, p. 67) a esse embate e compromisso
decorrente desta relacao entre a maioria e a minoria, é tao grande que ele
chega a afirmar que o direito de existéncia da maioria pressupde o direito de
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existéncia de uma minoria como sendo uma necessidade para a progressao
das ideias e desenvolvimento da sociedade, bem como uma caracteristica
intrinseca do processo social humano.

Einteressante observar como Kelsen e Habermas, apesar da diferenca
de método e do fato de Habermas, ao contrario de Kelsen, incorporar em sua
teoria os avancos decorrentes da virada da linguagem ocorrida na filosofia
do século XX, possuem visées muito similares do processo democratico.
Ambos ressaltam a importancia do carater dialético e procedimental como
essenciais a Democracia, que sé pode se realizar através da ordem juridica
(HABERMAS, 1997: 242).

Enquanto o método dialdgico afigura-se para a Democracia
Kelseneana, o mesmo nao se pode dizer da estrita separacao dos Trés poderes,
tampouco o controle de um sobre os demais.

‘Do ponto de vista da ideologia, uma separacdo dos poderes,
atribuicao da legislacéo e da execucao a drgdos diferentes, nao
corresponde em absoluto a idéia de que o povo so deva ser
governadopor si mesmo. (..) E quase ironia da histdria que uma
republica como a dos EUA aceite fielmente o dogma da separacdo
dos poderes e que o leve a extremos exatamente em nome da
democracia” (KELSEN, 2000: 89,90).

O principio de uma separacdo de poderes, em uma compreensao
literal, ndo guarda a esséncia da Democracia. Desta forma, em nome do
Principio da Triparticao de Poderes ndo se pode suplantar a legitimidade
primeira da Democracia, que jaz na vontade popular — e isso informara
diretamente a celeuma concernente a Jurisdicao Constitucional

Por outro lado, Kelsen tensiona a ideia de “vontade geral’, entendendo-a
como fetiche, pois a representacdo do povo na democracia moderna seria
ficcdo. Nenhuma das democracias existentes ditas “representativas” seriam de
fato representativas (KELSEN, 1990: 283). Sdo opostas, portanto a ideologia
democratica e a democracia real, sendo que aquele implica a auséncia de
lideranca, enquanto que nesta hd necessariamente a figura do Presidente,
Primeiro-Ministro e Monarca como a principal representacéo politica democrética.

Essa elasticidade Pro Bono da teoria kelsenena inclusive o fez asseverar,
durante a Guerra Fria, ser possivel implementar o socialismo em democracias.
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Afirmo que (.) a democracia seja compativel com o socialismo.
Contudo, nego enfaticamente que, para realizar esse programa, seja
necessarfo redefinir o conceito de democracia. E possivel substituir o
capitalismo por uma democracia socialista sem que, para tanto, seja
preciso mudar o significado de democracia” (KELSEN, 2000: 264).

Ha uma identificacao, por conseguinte, entre democracia e liberalismo
politico para Kelsen, mas o mesmo nao vale para o liberalismo econémico.
Ademais, Kelsen entende que a relacdo entre liberalismo econémico e Estado
é de tolerancia, isto, pois, a burguesia o vé como um eficazinstrumento para
defender a propriedade privada™ (HERRERA, 1998: 204).

VI. DIREITO

A Teoria Pura do Direito de Kelsen foi elaborada entre 1910 e 1934,
havendo neste periodo o desenvolvimento de suas Teorias do Estado e da
Constituicdo. E uma tentativa de refundar a Teoria Juridica sem que seja
eivada materialmente por elementos estranhos ao Direito, como a Filosofia e
a Sociologia, embora estes sejam admitidos metodologicamente, sobretudo
na prépria concatenacao da teoria kelseneana.

Na questao valorativa, a teoria de Kelsen é tributdria de Kant, enquanto que
no quesito “cientifico’; estd inserida no contexto do Circulo de Viena, sobretudo
por conta dos paralelos com as ciéncias naturais (POSNER, 2001 : 3). Todavia, é
de maior importancia a heranga kantiana relacionada a uma leitura particular
da obra de David Hume, em especial seu“Tratado da Natureza Humana”.

/nevery system ofmorality, which/have hitherto metwitty /have always
remarked, thart the autfor proceeds for some time /i the oraimary ways
ofreasoning, and establishies the being of a God, or makes observations
concerning human aralrs; when all of a sudden / am surprised to 1ind
hat instead of the usual copulations of propositions, is, and /s not. /meet
with no proposrtion that is not connected with an oughi, orarn oughit 1ot
This change /s imperceptible: but is however, of the last conseguence. For
as this oughi, or oughHt noL, expresses some new relation or armiimaior,
s necessary that it should be observed and explamed and at the
same time that a reason should be given, for whar seems altogether

' Um dos progenitores do Neoliberalismo, Friedrich Hayek, “acusava” Kelsen de socialista ¢ o seu
positivismo juridico de antiliberal (HERRERA, 1998: 203), embora o jusfilosofo austriaco também fosse
critico do marxismo ortodoxo, apontando falhas em seus aspectos politicos e juridicos (KELSEN, 1957).
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mconcelvable how this new rélation can be a aeaiction rom others,
which are entirely different from /t. But as authors do not cormmony use
/s precaution, /shall presume to recommend /t to the readers; and arm
persuaded, that this small attention would subvert all the vulgar systems
of morality, and /et us see. that the distinction of vice and virtve /s not
Tounaed merely on the relations of objects, nor is percelved by reason.
(HUME, 2071:335)

Hume nega, portanto, a eventual possibilidade de se inferir uma regra
de conduta a partir de uma descricao de algo que simplesmente ocorre no
mundo da empiria. Como consequéncia légica, torna-se inviavel construir
um sistema moral-normativo a partir da ontologia, sendo aparentemente
impossivel transitar do“Ser”ao“Dever-Ser’, ou seja, inferir valores a partir de
fatos. Kant (2003), diferencia esta separacao de juizos e valora¢des entre a
Razao Teodrica que se exprime no indicativo acerca dos julgamentos sobre a
realidade (Sein), e a Razado Pratica, que é expressa por imperativos (Sollen).

A partir da interpretacdo kantiana da obra de Hume, Kelsen estrutura
sua teoria acerca da normatividade, a partir de proposicdes mandamentais.
Para Kelsen o objeto da ciéncia do Direito (que é o Direito em si) pode até
certo ponto ser explicado partir de metodologias explicativas oriundas
ciéncias da natureza, as quais almejam explicar o comportamento efetivo e
factual de materialidade.Tal explicacdo estabelece relagcao causal ao resultado
empirico, presente no mundo sensivel, o qual “tem que necessariamente”
(mup) ocorrer (KELSEN, 2003a: 86) e que pode ser expresso de maneira
semelhante as leis naturais (gemuft). A lei natural causa e efeito ndo
admitem excecdes, portanto “tem que” ocorrer (miissen). A norma juridica,
ao contrario da lei natural, nao consegue nem pode expressar a ocorréncia
factual de algo, ou seja no plano empirico do “Ser” (Sein), ndo sendo, por
conseguinte, resultado l6gico e obrigatério de uma relagao necessaria de
causa e efeito (gemuft). Diferentemente da Lei Natural, a norma juridica
estatui que, em determinada circunstancia, algo é necessariamente devido
em sentido normativo (gesollt). Portanto, o Direito, objeto de sua prépria
ciéncia, ha de consistir em agrupamentos de enunciados de “dever-ser”
(Sollen).Tais enunciados sdao observados pela Ciéncia do Direito a partir de
proposicoes juridicas, as quais consistem em nexos causais normativos entre
algum suporte fatico (Tatbestand) que faz descricdo de um eventual ilicito
e a reacao do Estado (KELSEN, 2003a: 121, 126).
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Essas relacdes de “Ser” e “Dever-Ser’, estruturam a dimensao estatica do
Direito (KELSEN, 2003a: 121-140), enquanto que a légica hierdrquica e escalonada
das normas constitui a dinamica juridica, a qual terd um vértice detentor de
legitimidade Ultima perante as demais normas (KELSEN, 2003a: 215, 221).

d

Para Kelsen, portanto, o Direito é conceituado como“Sistema de Regras'’
, Cuja principal caracteristica é a positividade ldgica, se opondo, portanto,
ao Direito entendido como justica, caracterizado por posicao valorativa. A
ciéncia do Direito positivo é distinta de uma filosofia de valores aplicada ao
Direito, ainda que se valha desta na metodologia da sua formacéo legiferante.

Comisso, Kelsen opde sua teoria ao Direito natural, pois alega ndo ser
possivel conceber direitos a priori da formacéo juridica do Estado (o que é
um pleonasmo kelseneano) ou inaliendveis constituidos antes da formacéo
do Estado. Por exemplo, no que concerne ao contratualismo liberal de Locke,
Kelsen tensiona o entendimento da propriedade como um direito natural,
sendo para ele mera tentativa de tornar absolutas norma e regra que,
historicamente, ou seja, em determinadas condi¢des politicas e econdmicas,
acabou por se tornar Direito Positivo (KELSEN, 2003a: 18). O Direito é posto'
pelos homens ao seu préprio servico.]

VIl. CONSIDERACOES FINAIS

Kelsen lidou com a Crise Antropoldgica da Vienna Fin-De-Siécle,
momento e locus de critica e indagacao sobre as formas tradicionais de
se pensar o homem e o mundo decorrentes de um descrédito existencial
estabelecido pela desilusdo com os projetos liberal e lluminista (SCHORSKE,
1981: 181). A compreensao deste momento histérico é condicao necessaria
para critica cética aimanéncia do objeto intelectual a ser estudado (ADORNO,
1988: 207). Ou seja, a teoria kelseneana é construida a partir de uma
Weltanschauung especifica fundada na Crise Antropolégica da Mitteleuropa.
Ao contrario da mitificacdo de um positivismo autoritario, o autor estudado em
sua acepcao politico-juridica de Constitucionalismo migrou do Monarquismo
a fundacdo da Republica Austriaca, sempre pela senda da socialdemocracia,
nunca a dialogar com o obscurantismo que geraria a “experiéncia” Dollful3
(Stenographische Protokolle, 1918-1919: 32-33 apud LAGI, 2012: 276).

15 Jus Positum, “Direito Posto”, por isso Juspositivismo.
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O desiderato de Kelsen concernente a Estado, Democracia e Direito,
depende de uma Ontologia especifica, paradoxalmente, uma negacgdo
metafisica de qualquer crenca ontoldgica ultima. Na teoria de Kelsen,
em Uultima andlise, ha duas formas politico-juridico antagbnicas entre
si: absolutismo filoséfico e relativismo filoséfico (KELSEN, 2000: 161), ao
contrario da caricatura de um totalitarismo exegético por vezes esbocada.

A Antropologia Politica de Kelsen é eclética Ao tratar da questao
antropoldégica do poder Kelsen atenta a trés importantes categorias da Teoria
Politica: Renuncia (FREUD, 2010a: 50, 86), Autoridade (BURKE, 1823: 106) e
Contrato Social Parricida (FREUD, 2010b: 18, 23, 24).

Outro tema importante no constitucionalismo de Kelsen é o Estado,
proposto em termos juridicos e ontoldgicos, enquanto fendmeno e
também enquanto personalidade distinta dos individuos que representasse
determinada comunidade enquanto ordem juridica nacional, autbnomo de
ordenacdes juridicas internacionais (KELSEN, 1990: 188). Assim é que seu
Constitucionalismo parte de algumas criticas e também concordancias as
Teorias do Estado de Weber e Jellinek (MOTTA, 2011: 10), concluindo que o
“Estado é a sua ordem juridica” (KELSEN, 1990: 185).

Ao contrario do mito de um Kelsen“totalitario” seus escritos que tratam
de Estado e Constituicao evidenciam um defensor de ideais democraticos
e dialégicos, critico direto de Schmitt, Smend e Forsthoff (SOSA WAGNER,
2008: 84). O formalismo metodoldgico de significava a intensa luta pela
Democracia material e pelo Direito como meio e nao fim para consecucao
dos ideais de emancipacao humana. O Estado Constititucional e Democrético
para Kelsen imprescinde de dialogia, razao critica e Regra da Maioria em
respeito a minoria como em Tocqueville (KELSEN, 1990: 283).

Para Kelsen, portanto, o Direito é conceituado como “Sistema de
Regras”, cuja principal caracteristica é a positividade ldgica, se opondo
ao Direito entendido como justica, caracterizado por posi¢ao valorativa
(KELSEN, 2003a: 18), ¢ um meio para a Democracia material e ndo um fim em
si mesmo. A revisitacdo ora proposta evidencia Kelsen como um campeao
do Constitucionalismo Democratico, ao contrdrio da caricatura esbocada
pela dogmatica dita critica.
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O QUE AS PALAVRAS CALAM QUANDO
DIZEM? A MENORIDADE DO
LEGISLADO EM FACE DO NEGOCIADO

Darleth [ousan do Nascimento Paixao’ e Nilton Rodrigues da
Paixao Junior

Resumo: Este trabalho pretende desvelar a esséncia do novo paradigma regente das
relacdes de emprego em face da reforma trabalhista recém aprovada pelo Legislativo
brasileiro, buscando o indizivel no dito entificante das palavras do texto legal, na
esteira ou no rastro das pegadas deixadas na Floresta Negra.

Palavras-chave: reforma trabalhista; legislado; negociado; ocultamento.

What words are silente when they say? The minority of the legislated in the face
of the negotiated one.

Abstract: This paper intends to unveil the essence of the new regent paradigm
of employment relations in the face of the labor reform recently approved by the
Brazilian Legislature, seeking the unspeakable in the entificante of the words of the
legal text, in the wake or in the trace of the footprints left in the Black Forest.

Keywords: labor reform; legislated; negotiated; concealment.

INTRODUCAO

O negociado sobre o legislado: que é isto, afinal? Inicialmente é preciso

! Mestranda em direito pela UVA — Universidade Veiga de Almeida, Analista Legislativa do Senado Federal.
2 Doutorando em direito pela UVA — Universidade Veiga de Almeida, Consultor Legislativo da Camara
dos Deputados.
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deixar a lei dizer — Lei n® 13.467/17 (Reforma Trabalhista), propondo a inclusao
de novo artigo a Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943:

Art 617-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei guando, entre outros, dispuserem sobre:

A palavra é um simbolo de algo ausente, ela é assim a presenca de uma
auséncia. Quando se afirma a compra de um carro, ele ndo estd presente, a
palavra‘carro’ o esta simbolizando, entretanto ela - a palavra, ndo é ele — o
carro. No texto legal acima, o que ha de simbolo e de real? De presenca e de
auséncia? O que aparece e o que se esconde?

Os discursos sao os topoi das ciéncias do espirito, para relembrar uma
construcao aristotélica; sdo os seus objetos de pesquisa. O texto legal nao
deixa de ser um discurso em seu sentido mais ampliado. E um discurso inspira,
é uma possibilidade, mas também esconde, sombreia, sendo preciso cautela
na busca de suas possiveis analises.

Todo discurso é feito de palavras; as palavras sao simbolos; os simbolos
nao sdo os objetos, assim como as setas apontam para caminhos, mas elas nao
sao esses caminhos apontados. O discurso legal nao é o caminho, mas uma
seta que aponta para caminhos possiveis, descortinando as possibilidades
da colaboracao das hermenéuticas.

Heidegger serd usado neste trabalho como referencial teérico - o des-
velador das esséncias entificadas pela metafisica classica, numa tentativa
de escavacao para verificar o que subjaz ao discurso legal, no caso, o novo
artigo 611-A da CLT. Sera usada a obra‘Ser e Tempo'.

Tratar-se-a aqui de verificar a esséncia (do ente ‘Art. 611-A’) que subjaz
a afirmativa de que o negociado prevalece sobre o legislado. No texto legal
em epigrafe, o negociado aparece encarnado nas expressoes ‘convengao
coletiva’'e‘acordo coletivo’ A lei é encontrada na CLT e demais diplomas legais
pertinentes as relacdes laborais e de emprego e, sobretudo, na Constituicao
Federal, méxime nos dispositivos topologicamente reservados aos direitos
sociais. Ndo se tratara das minucias de quais conteidos podem ou nao fazer
com que o negociado prevaleca sobre o legislado, pois 0 escopo deste trabalho
circunscreve-se a busca da esséncia que o novo paradigma vela nas letras legais
presentadas (e nao pre-sentadas); no que o texto legal cala ao dizer.
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Ao fim, como mais uma possivel interpretacao fundada na compreensao
do diploma legal (compreender para interpretar e ndo interpretar para
compreender), afirmar-se-a que os subsolos das letras legais escondem a
fragilizacao dos direitos sociais dos trabalhadores brasileiros. O texto legal, ao
velar suas repercussées no mundo do trabalho, faz de conceitos como’negociado’
e legislado’ verdadeiras hipodstases, encobridoras da esséncia do que esta em
jogo, naturalizando a falsa nocdo de modernizacéo da legislacdo trabalhista.

1 NO RASTRO DE HEIDEGGER

Heidegger descortina para os estudos juridicos novas possibilidades,
especialmente no que tange a hermenéutica juridica, apresentando novos
caminhos a percorrer, acentuando a necessidade de eleger o devir (inspiragao
heraclitiana) como foco, apresentando a hermenéutica ontoldgica (ontologia
fundamental) como racionalidade alternativa as teorias da argumentacao.
Para o direito ndao haveria um dever-ser (normativismo), mas um poder-vir-
a-ser. Isso repercute de forma certeira nas discussdes sobre o normativismo,
que ainda transitam nos corredores dos tribunais patrios encarnadas em
advogados, juizes e promotores clérigos do culto positivista no direito.

De forma sintética, a estrutura do normativismo esta calcada
simbolicamente num sistema de normas (determindvel abstratamente)
prévio as suas possiveis aplicabilidades (MELLO, 2006). No magistério de
Cleyson Mello*:

Trata-se de pensamento juridico objetificante pautado num processo
logico-dedutivo, em regra, atemporal e a-historico. (..) Melhor
dizendo: frequentemente, a estrutura logica e a racionalidade
normativa do sistema juridico encontram-se em distonia e alheia as
exigéncias do caso juridico decidendo, a ponto de representar uma
sistemacidade juridica simplesmente formal que fica indiferente aos
conteudos normativos materials historicamente e temporalmente
considerados. O sistema das normas juridicas ndao pode ficar
dissociado de sua realizacdo concreta.

Com Heidegger nao ha mais espaco para as operacdes légicas das

3 MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e direito: a hermenéutica de Heidegger na (re) fundamentagio
do pensamento juridico. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 20006, p-5.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018 75



O que as palavras calam quando dizem? A menoridade do legislado em face do negociado

subsuncdes de casos concretos a norma determindvel abstratamente. A
norma atemporal e a-histérica, os silogismos classicos (do tipo: para o fato
apresentado, eis a norma) é destronada em favor do Ser (Dasein, ser-ai, ser-
com, ser-para).

O jurista ndo mais compreende como pensava a metafisica ocidental
classica, pelo contrério, ele ja se pde, e desde sempre, como um Ser que esta-
projetado ou estad-lancado; a compreensao é ontolégica, radicada no Ser.
Compreender é ja compreender-se como Ser lancado no mundo (Dasein).

Para Gadamer*:

(..) a estrutura geral da compreensdo atinge a sua concre¢do na
compreensdo historica, na medida em que na propria compreensao
tornam-se operantes as vinculagées concretas de costume e tradicdo
e as correspondentes possibilidades de seu proprio futuro. A pre-
senga, que se projeta para seu poder-ser, é ja sempre sido! Este € o
sentido existencial do estar-langado.

Heidegger® poe em relevo a necessidade de a compreensao estar
vincada a vida e a seus contextos e historicidades®:

(..) trata-se de uma hermenéutica que elabora ontologicamente a
historicidade da pre-senca como condlicdo ontica de possibilidade
da historia fatual.

Para o pensador da Floresta Negra, o tempo é componente existencial
fundante do Ser, sem o qual ndo se poderia falar em condicdes de
possibilidade para a compreensao e para o sentido do nexo da vida’

(..) No horizonte da constituicado temporal da presenca, deve-se
tomar como ponto de partida o esclarecimento ontologico do
‘nexo da vida, ou seja, da ex-tensao, movimentagao e permanéncla
especiiicas da presenca.

A andlise das estruturas ontolégicas do ser-ai (Dasein) é um existencial;

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petropolis: Vozes, 1997, p-399.

> HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. Petropolis: Vozes, 2002, p-69.

¢ Heidegger opde-se, nesse ponto, a Hegel e Husserl, no sentido de recusar o fato de que a filosofia ndo pode
estar reduzida a subjetividade absoluta, refutando, assim, o conceito de redugdo transcendental, pondo em
seu lugar a vida na sua efetividade, na sua pre-senga.

7 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte II. Petropolis, Vozes, 2002, p-466.
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0 acesso ao ser é colocado a partir da compreensao do ser e tal compreensao
é dada a partir da compreensao que o Dasein possui de si mesmo

E a diferenca entre ser e ente (diferenca ontoldgica) a chave
hermenéutica para abrir as portas e deixar entrar novos ares e visoes,
possibilitando uma nova hermenéutica juridica. H4 um deslocamento da
fundamentacdo no sujeito e na consciéncia para a ideia de mundo, de ser-
no-mundo, isto é, Dasein.

O homem é um projeto que esta-lancado na finitude ao encontro da
sua propria morte. Nesse jter, ele faz historia; e somente faz histéria porque
ele é histérico. E por ser histérico, o homem se abre para as possibilidades
futuras de si mesmo.

E forcoso decretar a morte da razao absoluta, pois uma razdo com
esse adjetivo é a-historica e, portanto, inumana. A razdo humana apenas
existe na vida vivida, na histéria com a sua historicidade. A histéria ndo
pertence ao homem, arelacdo de pertenca é inversa. Os olhos de um homem
(subjetividade) deformam qualquer lente de andlise do mundo circundante,
dai a importancia da histéria como vigilancia epistémica na formacao do
conhecimento humano.

2 POR UMA ONTOLOGIA FUNDAMENTAL DA RELACAO DE EMPREGO

Quando se olha para uma relacao de emprego, enxergamo-la em
seu existir (evidéncia 6ntica - mundo dos fatos), todavia esse existir nao é
uma caracteristica da relagao de emprego enquanto relacdao de emprego
(evidéncia ontolégica — mundo do Ser). O que subjaz na relacao formal
‘empregador - empregado’?

Utilizar a l6gica classica (do discurso, da metafisica ocidental classica,
apofantica, dos entes) implica submeter toda a discussao a filosofia da
consciéncia, sintetizada no esquema’S - O’ ou seja, um sujeito assujeitador
de um objeto e um objeto assujeitado pelo sujeito; nesse paradigma filoséfico
a esséncia do objeto, o seu Ser, confunde-se com o ente (objeto).

Essa linha de pensamento encobre/vela/esconde a esséncia darelacdo
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de emprego objetificando-lhe. E preciso des-encobri-la/des-vela-la, mostrar
o ser da relacdo de emprego.

Faz-se mister um pensar a partir de todas as especificidades da relacao
de emprego, sob uma 6tica de uma légica hermenéutico-filoséfica (da
diferenca ontoldgica, do Ser) para facilitar o des-velar da esséncia (do Ser)
da relagdo de emprego.

Nao se pode tratar a relacdao de emprego de uma forma meramente
objetificada, decaida, sob o enfoque da mera onticidade. Deve-se inseri-
la no campo da ética, nao descuidando para que a discussao resvale
para fundamentos metafisicos em sentido tradicional, propiciadores de
aproximacoes a direitos naturais e positivismos.

Nem o empregado nem o empregador devem ser objeto um para o outro,
pois sao seres humanos em suas possibilidades de compreensao do mundo
circundante num caso privilegiado de relacdo social — a relacdo de emprego.

Cleyson Mello®, ao refletir sobre os conteudos da obra ‘A origem da
obra de arte; de Heidegger, posiciona-se:

As coisas e objetos que se encontram no mundo, antes de serem
realidades dotadas de simples existéncia objetiva, representam para
nos um sentido, isto € um significado em relacdo a nossa vida.

Mutatis mutandis, pode-se perfeitamente adotar esse raciocinio
heideggeriano para a relacdo de emprego, na busca dos sentidos possiveis que
defluem dessa relacéo para as vidas do empregado e do empregador. Eimperativo
indagar qual a significacao da relagado de emprego com contexto funcional com o
mundo, passando inapelavelmente pela questao do ser-no-mundo.

Na esteira desse entendimento, pode-se antecipar que a nocao de
‘dignidade da pessoa humana’ ha de perpassar toda a discussao.

Nesse diapasdo, a relacdo de emprego nao pode ser elucidada a partir
de uma relacao 'S — O; fundada no binémio subjetividade do sujeito versus
objetividade do objeto. Urge des-entificar a relacdo de emprego, exorcizando
o encobrimento do seu Ser, para trazer a tona o anteceder-a-si-mesmo-no-
ja-ser-em-sendo-junto-a.

8 MELLO, Cleyson de Moraes. Introdugéo a filosofia do direito, a metodologia da ciéncia do direito e
hermenéutica contemporaneas: a (re) produgdo do direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2008, p-106.
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Para Cleyson Mello®, o direito

é um sendo, é um acontecer, é uma abertura de possibilidades. O ser
deve ser compreendido a partir do homem em seu proprio acontecer,
historicamente situado.

Na dicotomia, velar-desvelar, retrair-manifestar, luz-sombra, aparecer-
esconder, constitui-se 0 pensamento heideggeriano enraizado na prépria
esséncia da verdade.

3 POR QUEM OS SINOS DOBRAM?

A reforma trabalhista trouxe mais de uma centena de alteracbes a
CLT, entre as quais, pode-se destacar: a que autoriza a celebracdo de acordo
e convencgodes coletivas de trabalho que reduzam o nivel de protecdo ao
trabalho e ao emprego a patamares inferiores aqueles dispostos na legislacao,
a que autoriza a negociacdo para extin¢dao do contrato de trabalho e a
contratacao do trabalhador autébnomo. Essas em especial apontam para a
supremacia do negociado sobre o legislado. Sem desconsiderar a autonomia
da vontade de ambas as partes no contrato de trabalho, é imperioso notar
a diferenca entre as partes contratantes. Longe de um discurso ideolégico
de hipossuficiéncia do empregado, presente estd o Ser do empregado
carregado com suas pré-compreensdes de mundo e de necessidades e fins,
frente a outro Ser, do empregador, com distintas cargas de valores e fins.
Como conciliar tais vontades? Até hoje as conquistas sociais se deram para
balizar as disparidades de forcas entre patrdo e empregado. De repente, a
nova reforma trabalhista surge numa tentativa de pular o curso da historia,
como se fosse possivel, e idealizar um futuro em que patrao e empregado
estdo muito préximos em forca e vontade.

E importante ressaltar que cada nova mudanca nas relacdes de
trabalho gera, automaticamente, efeitos positivos e negativos para ambas
as partes. Em se tratando dessa alteracdo em especifico, o do negociado
ter énfase sobre o legislado e ainda do contrato de trabalhador auténomo,
evidencia-se algumas das possiveis consequéncias.

® MELLO, Cleyson de Moraes. Direito e(m) verdade: os novos caminhos da hermenéutica juridica. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2014, p-3.
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De um lado, o empregador que precisa se livrar dos encargos sociais
trabalhistas, por exemplo, pagamento de horas extras, licencas maternidade
ou paternidade, férias e o terco constitucional, seguro-desemprego,
insalubridade ou periculosidade, salario-familia e outros, optara por
negociagoes coletivas que autorizem redugao direta em gastos com pessoal.
A alternativa viavel e sedutora serd o acordo com os empregados para a
extincao do contrato de trabalho e nova contratacdo em termos de contratos
temporarios e contratos com trabalhadores autbnomos. Esses ultimos
assumindo o 6nus de pagamentos de quaisquer deducdes necessarias sobre
seu saldrio, ou seja, recolhimentos previdenciarios, de seguros, pensodes,
associacdes e outros.

Ainda sob a perspectiva do empregador, torna-se importante
entender a existéncia de pelo menos trés grandes niveis: o grande, o médio
e 0 pequeno empresario. A dificuldade e a onerosidade de se manter um
empregado contratado por prazo indeterminado e com o cumprimento
das exigéncias legais sdo gravosas. De fato, os encargos trabalhistas sao
elevados e complexos na manutencao e execucao tributaria e contabil de
cada empregado. As incumbéncias e responsabilidades sdo diretamente
proporcionais ao tamanho das empresas.

O pequeno empresario, nao raras vezes, diante da vultosa soma a ser
recolhida aos cofres publicos em razdo dos encargos trabalhistas, todos os
meses, flagra a inviabilidade da continuidade do negdcio. Talvez a maioria
dos empresarios brasileiros esteja localizada nessa faixa. Tal é a realidade
gue existem formas de empresas de pequeno porte, microempresas e
microempresario individual'®. Ha para esses um sistema tributario especifico,
com uma reducdo da carga tributdria e simplificacdo dos processos de calculo
e recolhimento (Simples Nacional). A intencdo do estado é de desestimular
a informalidade do trabalho e garantir maior arrecadacao tributaria.

O médio empresario se depara com uma trama tributdria e contabil
ainda maior e mais intrincada em razao do seu tamanho. Algumas vezes a
onerosidade chega a tal ponto que o forca a mudar de patamar da empresa

10Poder Executivo. LEl COMPLEMENTAR N° 128, DE 19 DE DEZEMBRO DE 2008, que Altera a Lei
Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006, altera as Leis nos 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.213,
de 24 de julho de 1991, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cdodigo Civil, 8.029, de 12 de abril de 1990,
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp128.htm>.
Acesso em: 15 out. 2017.
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de média para pequena, tendo em vista a reducao do capital. Outras vezes, a
alternativa é a seccionar a média empresa original em varias outras pequenas.

O grande empresario se depara com as especializacdes dos
empregados e também com a presenca daqueles licenciados para assumir
diretoria de sindicatos. A adaptacao as contingéncias econémico-financeiras
para manter o equilibrio empresarial forca negociacdes entre sindicatos
profissionais e econémicos. Esse empresario situa-se numa posicdo de
enfrentamento a fortes grupos de pressdo. Certamente, para esses grandes
empregadores, quanto maior for a terceirizacdo nos diversos ramos da
empresa, tanto melhor. Como tomador do servico, ndo assumira mais as
negociagoes trabalhistas tampouco estara sujeito as greves. Serd um 6nus
a menos. Na necessidade de mao-de-obra especializada para determinado
servico, poderda contratar diretamente autbnomos com prazo de trabalho
determinado. A lei o favorecera em muitos aspectos.

Os motivos para a flexibilizacdo dos contratos de trabalho séo patentes
para todos os niveis do empresariado brasileiro. Certamente sera mais facil,
cdmodo e menos oneroso a prevaléncia do negociado sobre o legislado e a
contratacdao de autbnomos que tornar-se-a a pratica rotineira.

Art. 442-8 A contratagdo do autonomo, cumpridas por este fodas as
formalidades fegars, com ou sem exclusividade de forma continua
ou ndo, afasta a qualidade de empregado previsia no art. 3° desta
Consolidacao. (grifo acrescentado)

Do outro lado, 0 empregado para manter uma remuneracao adequada
e suficiente as suas demandas pessoais, necessitara de assumir-se como
trabalhador auténomo, empresdrio de si préprio, inclusive possuir um registro
no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ). Buscard tantos trabalhos
quantos forem necessarios a sua subsisténcia. Estara forcosamente disponivel
para negociar com seu contratante sobre a alteracdao do antigo contrato
de trabalho - de empregado por prazo indeterminado para trabalhador
auténomo. Sabera de inicio que ndo terd direito as férias e respectivo
acréscimo remuneratorio constitucional assim como as licengas legais. Como
trabalhador autbnomo tera de se precaver de infortunios se assegurando
com reservas financeiras e, quando possivel, de seguros variados.
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O trabalhador se sujeitara, ndo raras vezes, a situacdo de falso
autébnomo, pois os elementos configuradores da relacdo de emprego estarao
presentes: continuidade, nao eventualidade, onerosidade e subordinacao.
Nao terd qualquer garantia e protecdao contra despedida arbitrdria ou sem
justa causa, nos termos do art. 7°, I, da Constituicdo. Também nao terda como
recorrer a justica para pleitear direitos proprios de empregado, porque os
empregadores estarao em conformidade com a reforma legal.

Em sintese, o empregado com a garantia de emprego e seus
direitos trabalhistas, assistenciais ou nao, que tém como fim precipuo
o desenvolvimento e diminuicao de desigualdades sociais e regionais
brasileiras, sofrerd duro impacto, pelo menos no inicio da vigéncia das novas
regras da reforma trabalhista.

Esse € o mundo real, ndo ha como esconder a pratica cadtica das
relacdes de trabalho e, a partir de julho de 2018, alicercadas e apoiadas na
lei. Direitos trabalhistas que demandaram décadas para serem conquistados
ante a reforma trabalhista tornaram-se inécuos. Fechar os olhos a esse fato
é simplesmente viver encastelado num pais utépico, longe de ser o Brasil.

O pais nao chegou ainda ao grau de desenvolvimento humano em
que todos os trabalhadores séo devidamente alfabetizados e desempenham
adequadamente o papel de cidadaos de direito. O assistencialismo estatal
é uma necessidade incontestavel. Uma reforma com o nivel de alcance e de
efeitos que apenas um dispositivo gera - o do negociado prevalecer sobre
o legislado - deveria no minimo ser amplamente discutida no Legislativo e
na sociedade, talvez como matéria de plebiscito, instrumento democratico
para tomada de decisdo notadamente em matéria de tal relevancia.

O presente trabalho nao pretende tomar partido sobre se a reforma
trabalhista e suas propostas de alteracdes nas relacdes de trabalho sera
favoravel ou ndao ao desenvolvimento do pais. Apenas elenca alguns dos
possiveis impactos nas relagdes de trabalho, empregador e empregado, e
suas previsiveis consequéncias.
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CONSIDERACOES A TiTULO DE CONCLUSAO

O legislador da reforma trabalhista parece desconhecer aidentidade do
empregado diante do seu trabalho profissional. Ndo hd apenas o cumprimento
de tarefas e obrigacdes, tampouco direitos legais garantidos ou nao,
existe muito mais na pessoa do empregado. Ha a propria identidade desse
empregado; como se operasse uma simbiose entre o ser e a atividade exercida.

O ser do empregado torna-se também o préprio trabalho. Uma lei que
de rompa esses liames, até entao enraizados pela garantia de estabilidade,
de regularidade e de subordinacao tem tudo para desencadear efeitos nao
esperados. A pessoa que exerce uma atividade laboral, ela se autodetermina
como sendo aquele profissional. Observe a exigéncia de identificacao do
cidadio quanto a profissdo que exerce. E como se ali também caracterizasse
a prépria personalidade daquele ser.

A partir do momento que nao hd mais vinculo empregaticio, perde-se
também a identidade do cidaddo empregado. O trabalhador autdbnomo é
aquele que exerce uma atividade profissional sem vinculo empregaticio, sem
subordinacao, sem rotina, por sua propria conta e risco. O empregado, nos
termos ao art. 3°da CLT é“toda pessoa fisica que presta servicos de natureza
nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Ha uma grande diferenca, por exemplo, entre um radiologista e um
trabalhador auténomo em radiologia. A pergunta é: trabalhador auténomo
de que especialidade? O nome radiologista é predicativo do sujeito,
ja autébnomo é adjunto adnominal de trabalhador. Percebe-se a nitida
distincdo e essa distin¢do esta no consciente coletivo, na regularidade de um
profissional que ao ser questionado sobre sua qualificacdo imediatamente
sabe o que responder. E agora?

Um mergulho profundo ou um trabalho de arqueologia nas alteracées
legais em questdao apontam para uma entificacdo do ser do trabalhador,
sinalizando para o fato de que uma ética econdmico-financeira conduziu
os desideratos legislativos. E em todo encobrimento do ser escamoteiam-se
especificidades e, na hipétese, produziu-se um distanciamento da dignidade
da pessoa do trabalhador. Tudo leva a crer que a dialética hegeliana do
senhor e do escravo esta ainda vividamente pulsante na reconfiguracdo das
relacdes de trabalho no pais.
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A RELACAO ENTRE DIREITO E
ECONOMIA E A HERMENEUTICA
HLOSOFICA DE M. HEIDEGGER

Fernando Rangel Alvarez dos Sanios’ e Lucas Balli Ferreira Pinto’

Resumo: O presente estudo buscou investigar como as relagdes entre Direito
e Economia podem ser objeto de uma interpretacdao segundo a hermenéutica
existencial de Martin Heidegger. O ponto de partida foi o uso da anélise econdémica
dodireito, destacando-se que a atividade econdmica tem como agente o ser humano,
e, podendo as decisdes econdmicas individuais serem interpretadas, buscando-se a
esséncia do ser. A metodologia envolveu a andlise do discurso utilizada por Direito e
Economia associada a ontologia existencial de Heidegger. Os resultados revelam um
distanciamento entre direito e economia, principalmente quando se trata no ambito
individual e, mais ainda da condicao de possibilidade da hermenéutica ontoldgica.

Palavras-chave: Direito e economia; hermenéutica ontolégica; esséncia; fundamento

Abstract: The present study sought to investigate how the relations between Law
and Economics can be object of an interpretation according to the existential
hermenéutico of Martin Heidegger. The starting point was the use of economic
analysis of law, emphasizing that economic activity has the human being as an agent,
and that individual economic decisions can be interpreted, seeking the essence of
being. The methodology involved the analysis of the discourse used by Law and
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Economics associated with the existential ontology of Heidegger. The results reveal
adistancing between law and economics, especially when it comes to the individual
scope and, even more so, the possibility of ontological hermeneutics.

Keywords: Law and Economics; ontological interpretation; essence; foundation

INTRODUCAO

O estudo das relacdes entre Direito e Economia (Law and economics)
vem se intensificando desde os idos dos anos 50, quando tais estudos se
iniciaram. A abordagem inicial voltava-se mais para o estudo do Direito e
sua relacdo com a eficiéncia do sistema, nao se limitando a intervencdo no
dominio econdmico, ou mesmo qualquer outro aspecto macroeconémico.
Contudo, atualmente, mesmo os mais tradicionais tedricos de Law and
economics naoisolam neste viés a relacao dos campos de estudo, mas sim nas
causas e consequéncias das normas juridicas e decisdes judiciais na atividade
econdmica, da mesma sorte, como a atividade econémica se desconecta das
regras juridicas. Enfim, o estudo se tornou bem mais amplo.

A hipotese pesquisada é a seguinte: é possivel interpretar as normas
de direito econémico sob o enfoque da hermenéutica existencial de Martin
Heidegger? Para tanto, temos como objetivo geral investigar na relagcdo entre
direito e economia a possibilidade de se interpretar de acordo com a esséncia
dos fatos e nao do texto juridico. Por objetivos secundarios pretende-se
explicar a hermenéutica ontoldgica de Martin Heidegger, bem como tentar
expressar a ideia da esséncia nos fatos econémicos.

A metodologia utilizou as fontes bibliograficas das obras de Martin
Heidegger e dos tedricos de Law and economics, buscando verificar na
analise do discurso formal do Direito em oposi¢ao a ontologia fundamental
gue procura o fundamento.

Os resultados apontam para a possibilidade do uso a hermenéutica
fundamental na interpretacao dos fenémenos juridicos, mesmo que
examinados pelo enfoque da analise econdmica do direito.

Justifica-se a pesquisa, pois a relacdo entre Direito e Economia esta
cadavez proxima e a interpretacao, sob a hermenéutica ontoldgica de Martin
Heidegger neste campo de estudo, é bastante inovador no Direito.
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1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO - FUNDAMENTOS E EVOLUCAO

O estudo da relacao entre Direito e Economia® firmou-se nos Estados
Unidos da América do Norte* desde os anos sessenta e sua confluéncia
acabou por firmar-se em nova disciplina da Teoria Juridica.

Richard Posner® explica o alcance atual da anélise econémica do Direito:

O dmbito de sua matéria se tornou amplo, chegando mesmo
a abranger tudo. Explorando os avancos na economia de
comportamento extramercado, a andlise econémica do direito se
expandiu muito além de seu foco original em defesa da concorréncia,
tributagdo, normatizagcdo de servigos publicos, finangas empresariais
e outras dreas de normatizacdo explicitamente econdémica;
enquanto, dentro desse universo, ela se expandiu para incluir dreas
como diireito das coisas e direito contratual, direito previdencidrio,
transacoes garantidas e direito falimentar e notadamente, direito
de propriedade intelectual, uma drea em especial, com rapido
crescimento e significado econémico.

Observa-se que a abrangéncia é muito maior do que as normas
atinentes a intervencao no dominio econédmico, ou mesmo as normas da
Constituicdo da Republica que tratam da matéria financeira do Estado.

Ou seja, a andlise econdmica do Direito, nao visa somente a busca da
eficiéncia do sistema, mas sim analisar, por meio das ferramentas da teoria
econdmica (Teoria dos custos, do valor, vantagem comparativa, etc.) o impacto
que tais a norma juridica pode ter no campo econémico, bem como o possivel
entrave que uma norma juridica pode criar para a atividade econdmica.

3 Buchanan (2007, p. 483) destaca importancia do estudo de Direito e Economia nos dias atuais: “One of
most interesting development in American higher education over the past decade has been the emerging
recognition by lawyers that an understanding of elementary principles is a vital component in their professional
equipment. ” Em tradugdo livre: “Um dos mais interessantes desenvolvimentos do ensino superior americano
na ultima década foi o emergente reconhecimento, pelos advogados de que uma compreensao dos principios
elementares ¢ um componente vital no seu equipamento profissional. ”

* Salama (2010, p. 16) explica a origem do movimento Direito e Economia: “Surgiu nos Estados Unidos,
nas Universidades Chicago e Yale, o movimento se espalhou primeiro pelos Estados Unidos, depois pelo
mundo. Desde os anos 1980, a disciplina vem ganhando cada vez mais visibilidade nos paises da tradigao
de Direito Continental, inclusive no Brasil. J4 ha um bom tempo existem na Europa diversos centros onde
a pesquisa em Direito e Economia esta em estagio avangado, e ja existe consideravel acervo bibliografico
em Direito e Economia produzido por académicos de paises da tradi¢do do Direito Continental. A disciplina
Direito e Economia tem por origem a economia politica e realismo juridico.

> Richard Posner ¢ um dos principais tedricos da Analise Econdmica do Direito. Foi Juiz do Tribunal Federal
do da Segunda Instincia da 7* Regido e professor da Escola de Chicago. E autor de “Direito, Pragmatismo
e Democracia”, dentre outras obras que revé os conceitos do pragmatismo classico, trazendo para o que ele
chama de ‘pragmatismo cotidiano’.
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Cooter e Ulen (2010) tratam da andlise econémica de institutos do
direito privado, tais como os contratos, responsabilidade civil etc. Por exemplo
em uma relacéo juridica contratual, o elemento confianca é fundamental para
que todas as promessas avencadas sejam cumpridas. Cooter e Ulen (2010, p.
248) explicam como o chamado ‘dano’ contratual pode ser recompensado:

Quando uma parte deixa de cumprir o que prometeu, a vitima
poderd pedir um remédio ao tribunal. Os remédios juridicos se
enquadram em trés tjpos gerais: remédios juridicos definidos pelas
partes, remédjos juridicos impostos pelo tribunal e de execugdo
especifica. Por exemplo: um contrato de construcdo poderd estipular
que a construtora pagara USS 200 por cada dia de atraso na entrega
do prédio. Em vez de determinar um remédio juridico especifico, o
contrato podera estijpular um processo de repara¢ao.

A confiancga esta sendo medida em termos econdmicos. Tal é amesma
|6gica das operagdes financeiras quando celebram contratos de mutuo, como
também na formacao do preco do ‘prémio’ dos seguros, em que ha uma
investigagao por questionario dos comportamentos do segurado, dentre
outros fatores, avaliando a confianca. E possivel notar, que mesmo com
toda a estruturacao financeira das atitudes humanas, principalmente em
relagao aos produtos e servicos do mercado, a sua caracteristica da esséncia
humanista ndo se afasta de seu contexto.’

A economia ndo é mais estudada somente por meios estatisticos e
matematicos’, mas também pela analise dos comportamentos, e, neste
sentido, percebe-se que, por vezes, decisdes econdmicas, mesmo que
individuais ndo respeitam a‘racionalidade econémica; demonstrando assim
que a natureza humana influi mais do que se imagina no fluxo econémico.®

¢ Pinheiro (2005, p. 9) discorre sobre a relagdo entre Direito e Economia, destacando o papel do advogado neste
cenario, lembrando os valores embutidos nas regras: “O campo de atuagdo do jurista passou a se constituir
eminentemente por dispositivos de cunho gerencial, de matérias que envolvem interesses econémicos. Ora,
o Direito ndo pode deixar de perceber que o seu papel e, por consequéncia do advogado, por si s, serve
sendo para criar regras de comportamentos que tutelam a atividade humana, que tenham, em algum momento,
valor moral e econdmico. ” Repare que mais adiante trataremos da esséncia humana, ressaltando que o valor
ndo ¢ faz parte do ser. E importante para ética, moral, mas ndo se relaciona com a esséncia do “Ser”, isto ¢,
a ideia trazida aqui serve para mostrar que as normas, ao

7 Milagres (2006, p. 15), ao tratar da andlise econdmica do direito, expde ideias neste sentido: “Hoje,
muitos dos economistas trabalham, até mesmo, com psicologos, matematicos, bidlogos, antropdlogos, para
estabelecer uma ciéncia econémica que tenha relagdo com a vida real, observada a acentuada perspectiva
de funcionalidade social. ”

8 Neste sentido, Sandel (2012, p. 50) ao tratar de uma nova visdo da ciéncia econdmica descreve o seguinte:
“Ultimamente, contudo, muitos economistas abragaram um projeto mais ambicioso, porque a economia
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1.1 Escassez e decisoes econdmicas

Tradicionalmente a economia é definida com ciéncia que tem por
objeto a escassez. Mullainathan (2016, p. 23) em estudo sobre o efeito
da escassez na vida contemporanea e no cotidiano explica seu sentido
econdmico: “Quando contamos a um colega economista que estavamos
estudando economia, ele comentou,Ja existe uma ciéncia da escassez. Vocés
devem ter ouvido falar. Chama-se economia. ” Paralelamente ao sentido
econdmico da escassez, o citado estudo examina como aquela influencia
nas decisées econdmicas, principalmente cotidianas, que revelam o que ele
chama de’largura de banda) ou seja, a possibilidade de o ser humano decidir
no contexto da escassez, ou seja, os efeitos desta considerando a condicdo
humana. Diz Mullainathan (2016, p. 99): “A escassez ndo apenas nos leva a
fazer empréstimos demais ou deixar de investir. Ela nos deixa deficientes em
outros aspectos da vida. Ela nos torna mais bobos, mais impulsivos. ”

Aqui se constata que nem sempre os instrumentos de politica
econOmica podem trazer os efeitos necessarios, se ndo considerar os aspectos
comportamentais, ou seja, a natureza humana. Esta pode ser investigada na
sua esséncia, algo que serd tratado mais adiante.

1.2 Economia comportamental e decisoes irracionais

A economia tradicional sempre pautou as escolhas, ou mesmo
decisdes, econdmicas na racionalidade, ou seja, as escolhas seriam feitas de
acordo com uma légica que preconiza vantagem econdémica, por exemplo,
no momento da aquisicao de bens e servicos.

Ocorre vem se desenvolvendo uma nova corrente na ciéncia
econdmica, a economia comportamental, que refuta a ideia de que as
decisdes sao pautadas por uma racionalidade que s6 considera a vantagem
econdmica. Tal corrente sustenta que sao possiveis decisdes irracionais sob
o ponto de vista econdmico. Neste sentido, explica Kahneman?® (2012, p. 16):

oferece, sustentam eles, nao apenas um conjunto de percepgdes sobre a produgado e consumo de bens materiais,
mas também uma ciéncia do comportamento humano. ”

? Daniel Kahneman ¢ professor de psicologia da Universidade de Princeton e a pesquisa acima mencionada
o fez ser laureado com o Prémio Banco da Suécia em Ciéncias Econdmicas (Prémio Nobel) junto com
Amos Tversky em 2002.
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Os cientistas sociais da década de 1970 aceitavam amplamente
duas ideias sobre a natureza humana, Primeiro, as pessoas sdo, no
geral, racionais e suas opinioes normalmente sdo solidas. Segundo,
emog¢dées como medo, afeicdo e ddio explicam a maioria das ocasioes
em que as pessoas se afastam da racionalidade. [...]. Documentamos
erros sistemdticos na opinido de pessoas normais, e localizamos
esses erros no projeto do mecanismo cognitivo, mais do que num
desvirtuamento do pensamento péla emogao.

Ariely (2000, p. 38) na mesma linha de Kahneman, isto é, da economia
comportamental, ressalta aspectos que chama de irracionais para as decisoes,
nos seguintes termos:

Minha observagao complementar € a de que ndo somos so irracionars,
mas previsivelmente irracionais — que nossa irracionalidade ocorre
da mesma maneira, repetidamente, seja quando agimos como
consumidores, empresarios ou estrategistas, entender como somos
previsivelmente irracionais € o ponto de partida para aperfeicoar
nossas decisées e modificar para melhor nosso modo de vida.

A'irracionalidade’ tratada revela um aspecto importante da condicdo
humana que é sdao as emocgoes, que, por sua vez, se inserem na esséncia do
ser. Observe-se que ndo se aborda nenhum aspecto moral, de valoracao, pois,
como sera examinado mais adiante: “o esforco extravagante, de se provar
a objetividade dos valores, ndo sabe o que faz. " (HEIDEGGER, 1967, p. 78)

2 DIREITO E A HERMENEUTICA ONTOLOGICA

A possibilidade de interpretacdo do Direito, a partir de uma
hermenéutica, que nao a tradicional, neste caso, a hermenéutica existencial
de Heidegger importa em desfazer algumas questdes tradicionais e
herméticas da hermenéutica tradicional. A primeira delas e nao estabelecer
arelagao juridicaem que haja um sujeito e um objeto a ele relacionado, pois
nesta ldgica, estar-se-ia mantendo uma relacao entre ‘ser’'® e ‘ente), quando

10 Os conceitos de ‘ser’ e ‘ente’ sdo bem explicados por Leonardi (2017, p. 35) nos seguintes termos: “O ente,
segundo Heidegger, ¢ tudo o que pode fazer parte da vida e das ocupagdes do homem situadas no tempo.
O ser ¢ 0 homem e suas experiéncias. [...] As experiéncias adquiridas durante a vida sdo responsaveis pela
construgdo do ser, seu modus vivendi determina e justifica suas agdes e reagdes. A partir do estudo destas
experiéncias de vida, torna-se possivel a compreensdo do ser.

O dasein é a compreensdo do ser através do tempo e do mundo. A ocupagdo cotidiana, o ente com o que 0
homem se ocupa, leva a compreensao ou nao de seu ser.

A esséncia humana, ‘dasein(ser-ai)’, ‘ente’, ‘ser’, somente pode ser questionada a partir do tempo [...].”
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na hermenéutica existencial, “o direito nao pode ser pensado como ‘objeto;
mas sim a reflexao do direito deve possibilitar um pensamento que tome
a sério o direito, convertendo-o na reflexdo sobre a sua prépria esséncia e
sobre o modo em que ele tem de conceber-se e revelar-se.""

2.1 Hermenéutica Ontoldgica e Fenomenologia

Martin Heidegger, fildsofo oriundo da Escola da Fenomenologia de E.
Husserl™, distingue dois elementos basicos para sustentar a hermenéutica
ontoldgica, ou seja, o ser, que segundo o proprio:“De fato, o ser ndo pode ser
concebido como ente..”"* do ente, descrevendo a seguinte situacao: “Todo
mundo compreende: ‘o céu é azul; ‘eu sou feliz’ etc. Mas essa compreensao
comum demonstra incompreensao. Revela que um enigma que ja esta
sempre a priori em todo ater-se e ser para o ente como ente. "* Ou seja,
para a compreensao da questao juridica, ha que se separar aquele que é
destinatario da norma juridica, do que realmente existe no mundo real™.
Trata-se em verdade de uma superagdao do conceito ontico do dever ser
contido na norma. A ontologia fundamental pode auxiliar a interpretar,
neste caso especifico, as estruturas econdmicas e o sentido destas na norma,
mas nao do ponto-de-vista normativo, mas sim do que a linguagem juridica
representa para o ser humano.'®

Interpretar as questdes examinadas pela andlise econdmica do direito
segundo uma hermenéutica filos6fica demanda a libertacdo de um sistema

11 Mello (2014, p. 25)

12 Mello (2006, p. 11) explica a evolugdo historica da fenomenologia: “A histéria da fenomenologia nasceu
com Husserl, no século XIX, inspirada nos trabalhos cientificos de Bernhard Bolzano ¢ Franz Brentato, e,
a partir da fenomenologia husserliana, surgiram varias escolas fenomenologicas...”.

13 Heidegger (2005, p. 29)

14 Op. cit. (2005, p. 29)

150 que foi nominado por ‘mundo real’ deve ser aproximar da ideia de mundo de Heidegger (1971, p.
58): “Mundo como totalidade ndo ‘¢’ ente, mas aquilo, a partir do qual, o ser-ai da a entender a que ente
pode dirigir-se seu comportamento ¢ como se pode comportar com relagio a éle. [...] O mundo tem o
carater fundamental de em-vista-de... e isto no sentido originario de que ¢é éle que primeiramente oferece a
possibilidade interna para cada, ‘em-vista-de-ti’...”

' Nas proprias explicagdes de Heidegger (2000, p. 34) sobre a distingdo entre o ‘ser’e o ‘ente’, encontramos
espago para a discussao da ontologia fundamental no campo das ciéncias: “O ser € sempre o ser de um ente. O
todo dos entes pode tornar-se, em suas diversas regides, campo para se liberar e definir determinados setores
de objetos. Estes, por sua vez, como por exemplo a Historia, natureza, espago, vida, presenga, linguagem,
podem transformar-se em temas e objetos da investigacdo cientifica. A pesquisa cientifica realiza, de maneira
ingénua, e, a grosso modo, um primeiro levantamento e uma primeira fixagao dos setores dos objetos. ”
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normativo tradicional.” Pelas situacdes acima apresentadas, constata-se que
a andlise econdmica tem como substrato conhecimentos de uma ciéncia
que trata dos fatos em si. Ndo se questiona aqui a racionalidade ou nao
das decisdes, mas sim a existéncia da escassez de bens e seus consectarios
de fato. A preocupagao com a economia comportamental, e neste caso,
podemos ligar os aspectos emocionais com o ‘ser-ai’ de Heidegger, ou seja,
0s comportamentos humanos que decidem‘racional ou irracionalmente’as
acoes econdmicas encontram-se em um contexto de historicidade, ou seja,
é um ‘acontecer’ do ser na sua complexidade social, cultural, econémica. O
direito tem que caminhar em direcdo a esséncia do ser.

A relacao entre Direito e economia, para ser eficiente socialmente, ou
seja, voltada para os interesses da sociedade para qual se dirigem as normas,
deve ser pautada na hermenéutica que retira o foco do ente (resultados
econdmicos, eficiéncia do sistema) para voltar-se para o’ser’na sua condicao
existencial. Como afirma Mello (2014, p. 66): “E o direito dito a partir do ser
do ente (questdo de ultrapassagem). Neste sentido é possivel afirmar que
direito ndo é, mas da-se direito. "'®

A interpretacdo da ontologia fundamental é mais profunda que a da
economia ou mesmo da andlise econémica, dai o seu sentido mais amplo,
pois o tempo neste contexto é quadrimensional, envolvendo presente,
passado e futuro no chamado ‘tempo auténtico’.

2.2 Aspectos econdmicos, direito e ontologia fundamental

Antes mesmo de tratar dos aspectos econdmicos, é importante estabelecer
que a aplicacao do direito corresponde ao que Mello (2014, p. 59) descreve:

Assim, o Direito e(m) verdade néo estd condicionado a uma qualidade
de texto legal apenas em consequéncia de uma proposicao
verdadeira ou falsa [...] O conceito de direito, no seu sentido
origindrio, é aquele alinhado a uma verdade existencial.’”®

17 Mello (2014, p. 62) expde a questdo, contestando a visdo tradicional da metafisica ocidental (norma
fundamental a priori), bem como trata do sistema normativo nos seguintes termos: “A realidade juridica
ainda ¢ reflexo de um sistema normativo autonomo, racional, axiologicamente neutro em sua estrutura,
destacando-se o principio do individualismo liberal, a igualdade abstrata e a seguranga juridica. ”

18 Mello (2014, p. 66)

19 Heidegger (1971, p. 36) relaciona as ideias de verdade e fundamento e as aproxima da esséncia: “Em
cada verdade a unido que separa é o que é, sempre em razao de..., isto é, como algo que se ‘fundamenta’. Na
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Dentre os aspectos da analise econémica do direito, em que se pode
utilizar uma hermenéutica filoséfica, destacamos, como exemplo, no direito
privado, o contrato e no direito publico, a pena privativa de liberdade. O
contrato de mutuo, por exemplo, representa uma relacao juridica de troca
de valores econdmicos, que certamente também representa uma situagao
de escassez, que numa analise mais profunda pode ter sido encetado por
uma situacdo em que o mutudrio poderia ter decidido em uma situacao
de irracionalidade (tal situacdo ja foi acima explicada pelos conceitos da
economia comportamental). A questao que se indaga é que as clausulas
e tratativas ndo podem ser interpretadas da mesma forma que um mutuo
que contrai um empreendimento para ampliar suas instalacdes objetivando
aumentar a producdo. Nao se trata no caso especifico de interpretar no viés
da defesa do consumidor, em que se pré-estabelecem valores de‘mais forte’
e 'mais fraco’ na relacao juridica, mas sim buscando a verdade, ou seja, teve
aquela relacao juridica fundamento de direito?

Aparentemente no caso exposto, pode haver uma suposta quebra
de paradigma da relacdo contratual, ou seja, a confianca depositada pela
instituicdo financeira ou qualquer mutuante no mutudrio seria desmontada,
a titulo de qualquer pretexto. Ndo se trata disso, pois, tanto os particulares, e,
principalmente as instituicdes financeiras, s6 praticam operacdes de crédito
com mutudrios que se presumem, pelas informacdes investigadas, ou no
caso de um particular, pelo histérico do relacionamento, pessoas confiaveis.?

Sobre a esséncia do Direito, Mello (2017, p. 77) faz varias distin¢des:

A esséncia do Direito ndo pertence originariamente a vontade do
Julgador e nem tampouco ser reduz a um conjunto de métodos

verdade reside, por conseguinte uma referéncia essencial a algo semelhante como fundamento. Isto leva o
problema da verdade necessariamente para a ‘proximidade’ do problema do ‘fundamento’. Por isso, quanto
mais originariamente nos apoderamos da esséncia da verdade, tanto mais urgente se tornara o problema do
fundamento. ” (grifos no original)

20 No Brasil, a questdo do conhecimento da ‘esséncia’ dos clientes bancarios ¢ tdo relevante, que existe, ndo
somente o cadastro de inadimplentes, como também o cadastro positivo, que pela defini¢do do Banco Central
do Brasil ¢ “uma politica publica destinada a formagao do histérico de crédito de pessoas naturais e juridicas,
por meio da criagdo de bancos de dados com informagdes de pagamento de dividas e de cumprimento de
outras obrigagdes pecunidrias dessas pessoas. ”” A importancia de se conhecer ¢ tao relevante no marcado
bancario e financeiro que o Banco Central do Brasil descreve como objetivo o seguinte: subsidiar a concessao
de crédito, a realizagdo de venda a prazo ou de outras transagdes comerciais e empresariais que impliquem
risco financeiro ao consulente (potencial credor), permitindo uma melhor avaliagdo do risco envolvido na
operacao. Essa melhora na avaliagdo do risco, por sua vez, podera resultar na oferta de condi¢des mais
vantajosas para o interessado. (BRASIL, 2017)
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(thermenéutica metodoldgica)) mas sim como condicdo de
possibilidade (hermenéutica filosdfica). E a reconstrucdo do direito
a partir do cormo hermenéutico, ou seja, um /ocus hermenéutico com
fincas no principio fundante da protecéo da dignidade da pessoa. £ o
poder seracerca das realidades humanas e pessoais.

A esséncia do Direito estd relacionada ao aberto, ao prospectivo,
no sentido aclarado, desvelado. O desencobrimento do direito
deve estar relacionado ao dar-se em sua forma mais originaria,
ou sefa, a verdade. Ora, o desvelar origindrio da norma juridica
ndo estd ancorado na arbitrariedade do julgador nem submissdo
a simples leis.

A questao tem relacdo com a esséncia daquele que contratou, ou
seja, a verdade é buscada no desvelamento do ser?'. Poderiam surgir vozes
discordantes, de que ndo ha como saber, trata-se de uma questao subjetiva!!
No entanto, a questao subjetiva ja é analisada em diversas situacoes juridicas,
como por exemplo: a intencdo para distinguir o dolo da culpa; a fixacdo do
valor indenizatério de um dano moral, a imposicao do dever de respeito no
casamento. Enfim, as situacdes descritas sdo, em geral, interpretadas pelo
aplicador da norma com parametros que se baseiam no ‘ente’ e nao no ‘ser..

A ontologia fundamental pode ser considerada como ‘revolucionaria’
vista diante de um sistema juridico hermético, tradicional e legalista, mas
a aquela, pretende sim o desvelamento, ou seja, retirar o que esta oculto.

2.2.1 A liberdade e o dilema do prisioneiro na Teoria dos Jogos

O dilema do prisioneiro, situagcdo bastante conhecida para ilustrada
a Teoria dos Jogos, melhor é explicada quando se acrescenta o instituto
do plea bargaining, que de forma, resumida, pode ser conceituado como
a negociagao da denuncia criminal em troca de uma pena menor. Ou seja,
aquele que admite ter praticado o fato tem a promessa de uma pena reduzida.
Ocorre que quando ha dois acusados e ndo conhecimento por parte de
nenhum dos dois do que foi negociado abre-se um leque de possibilidades,
em que ambos podem ter confessado, nenhum pode ter confessado ou um

2! Heidegger (1971, p. 37), na sua construgo ontoldgica, insere varias ideias em sentido com a existéncia:
“Desvelamento do ser é o que primeiramente possibilita o grau de revelagdo do ente. Este desvelamento
como verdade sobre o ser ¢ chamado verdade ontologica. ”
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dos dois pode o ter feito. Sendo assim, a interpretacao que se pode fazer
deve considerar o Estado tem um poder na mao para retirar a liberdade
de um cidaddo por mais ou menos tempo, logo na uma hermenéutica da
aplicacao de tal pena sob o enfoque da ontologia fundamental levaria em
conta a esséncia dos acusados, somente aplicando a pena em caso de nao
se alcancar tal esséncia. A principio parece que distorce a questao, fazendo
desloca-la para um subjetivismo extremo, mas, se pode avaliar por outro lado,
que o Estado estd exercendo um papel de sacrificador do jurisdicionado ao
oferecer uma declaracédo de culpa.?

2.3 Linguagem?* e Hermenéutica fundamental

Segundo Heidegger“a linguagem é a morada do Ser”?* e a estabelece
arelacdo entre alinguagem e a esséncia, buscando a verdade nos seguintes
termos: “A linguagem continua a recusar-nos a sua Esséncia, a saber, que é
a casa da Verdade do Ser. Ao invés, ela se entrega, simplesmente como um
instrumento para o dominio do ente, a nosso querer e as nossas atividades.
" Em relacao ao fendbmeno econdmico, percebemos que a ‘esséncia’ esta
caracterizada nos fatos das atividades econdmicas, que muitas das vezes esta
distante dos textos juridicos, cuja tendéncia é voltar-se mais para o dever
ser, do que para sua esséncia.

A linguagem juridica®, bem como qualquer linguagem cientifica
manifesta a expressdao de poder, neste caso, dentro da perspectiva de
ordenamento social por meio das normas juridicas. Ocorre que alinguagem na

22 Garapon (2008, passim)

3 Ao tratar do pensamento, Heidegger (1967, p. 25) questionou a linguagem e sua interpretagdo: “Nao
obstante sejam ‘sujeito’ e ‘objeto’ titulos insuficientes da metafisica, que, desde cedo, na forma ‘logica’ e
‘gramatica’ ocidentais, se apoderou da interpretacdo da linguagem. O que se esconde neste processo, sO
hoje podemos suspeitar. Libertar a linguagem da gramatica, para um contexto Essencial mais originario,
esta reservado ao pensar e poetizar. ”

2 Heidegger (1967)

2 Sgarbi (2006, p. 43) explica a importancia da linguagem juridica: “A linguagem legal, a linguagem dos
juristas, as normas e proposi¢des normativas sao nogdes que mantém lagos muito fortes. Porque a linguagem
legal ¢ a linguagem dos ‘documentos normativos’, a linguagem dos juristas, basicamente ¢ composta por
‘metalinguagens’. Convém, por conseguinte, estabelecer-se ‘niveis de linguagem’ a par de suas ‘fungodes
e relaciona-los:

[...] ‘Metalinguagem”, portanto, ¢ o nome atribuido a linguagem que ¢ utilizada para fazer afirmagdes sobre
ou a respeito de outra linguagem.

[...] Os juristas a todo instante formulam enunciados sobre enunciados, ou seja, construgdes metalinguisticas,
ainda que ndo se apercebam disso. ”
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aplicacao do Direito vem sendo usada como subterfugio para ndo se perquirira
verdade, a esséncia do fundamento. Na anélise econdmica do direito, a questao
fica muito mais evidente quando os dados sao tratados sob o foco estatistico,
sem, contudo, examinar no caso concreto o‘ser’envolvido na situacao juridica,
e“atensao existente entre o texto da lei e o sentido que alcanca sua aplicacao
ao instante concreto da interpretacao realizado pelo magistrado.

Ratifico o que foi ja dito, ndo se tratar de colocar a decisdo com pesos
na balanca dos valores para o Judiciario decidir, bem como nao se trata
de embutir valor na norma, mas sim de praticar, por meio da ontologia
fundamental, o encontro da verdade, da esséncia do‘ser’'naquele momento.
No campo econdmico, a verdade pode corresponder a associacdo dos fatos
com os motivos que levaram aquele‘ser’a decidir daquela forma, que, como ja
dito nao necessariamente sao racionais. A linguagem do‘economés’'nao pode
servir para disfarcar a realidade dos fatos, e, neste ponto temos expressoes da
linguagem que ndo se aproximam da verdade, como por exemplo: os recursos
disponiveis nao tém que ser divididos em varios tipos de receitas (correntes,
liquidas etc.). As expressdes dos valores em ‘contas’ de um balanco podem
nao corresponder ao verdadeiro valor que tem um ‘fundo de comércio, por
exemplo. Alids, este exemplo é bem expressivo da distancia que impode a
linguagem da sociedade, pois quando se questiona o que é um fundo de
comércio, varias respostas sao dadas com base nalinguagem, prendendo-se
0 conceito ao ‘ente’ e nao ao que realmente representa.?

A texto juridico como expressédo da linguagem juridica ndo pode ser
compreendida apenas como objeto.”

2.3.1 Linguistica do ‘ser’ e do ‘ente’ e ontologia fundamental

Overbo‘ser’'é chamado de verbo substantivo. Enquanto ser é infinito, o

% Qutra questdo do direito brasileiro presa vinculada a hermenéutica tradicional é a presenca na propria
legislagdo civil das formalidades exigidas para um testamento, distinguindo-o inclusive, do codicilo, instituto
bastante limitado nas duas disposi¢des. No que tange a hermenéutica tradicional, o Poder Judiciario tem
limitado bastante qualquer interpretagdo de clausulas testamentarias que se afastem da ‘vontade do testador’.
Mas, questiona-se o seguinte: na esséncia, qual ¢ a vontade do testador?

27 Neste sentido Mello (2006, p. 159): “O que se deve buscar ¢ o que esta constantemente junto, a unidade
de reunido, ou seja, o logos, o auscultar auténtico do Direito. Ainda hoje, muitos operadores do direito
ouvem, de certo, palavras e discursos juridicos e, nao obstante, permanecem trancados ao que deviam ouvir.
A interpretacao juridica é vista como um conjunto de métodos dissociados da ontologia da compreensao. ”

96 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018



Fernando Rangel Alvarez dos Santos e Lucas Baffi Ferreira Pinto

ente é participio presente, como por exemplo no verbo amar, temos amante.
Para a ontologia existencial, o ser é infinito, dai decair para o modo infinitivo,
ou seja, sem tempo e sem espaco. Ou seja, 0 ser € a esséncia, 0 que existe
de mais puro.

Heidegger complementa a relacdo do ‘ser’ com a linguagem da
seguinte forma: “Clareando-se, o Ser chega a linguagem. Ele estd sempre
a caminho da linguagem. Assim a linguagem é elevada a clareira do Ser."*®

A questao da linguagem juridica expressa a importancia da busca
da esséncia no momento da aplicagdo da norma juridica. A linguagem
quando ndo se volta para a esséncia, no caso econdmico para os fatos
econOmicos, nao soluciona os conflitos juridicos. As regras postas em Direito
usam de vocabulos dos diversos idiomas e criam sentidos diversos, quando
mesmo nao distorcem o conteldo para ndo atingir a esséncia e a verdade.
Na analise econdmica, o que seria ‘concentracdo de marcado’; ‘posicdo
predominante’ de uma empresa no mercado. A interpretagao buscando a
esséncia nao necessitaria de diversos instrumentos para medi-la, mas sim
bastava perceber o poder que exerce tal empresa no mercado e no setor.
Nao se trata de desprezar a técnica, mas é nao usar a linguagem, neste caso
especifico para ndo se enquadrar como dominante no mercado. Quando se
faz uma interpretacdo a partir de critérios técnicos, isolando o fato, volta-se
para a relacao ‘ser-ente; e ndo ‘ser-ser’. Heidegger situa a questao das regras
da seguinte forma: “Mais essencial para o homem do que todo e qualquer
estabelecimento de regras é encontrar um caminho para a morada na
Verdade do Ser. Pois é essa morada que assegura a experiéncia que propicia
amparo e sustento. "%

CONSIDERACOES FINAIS

A ontologia fundamental de Martin Heidegger se configurou em
uma mudanca em direcdo a esséncia da filosofia existencial, estabelecendo
a relacao sujeito-sujeito em substituicdao a classica relagcao sujeito-objeto.
Tal mudanca pode ser muito bem aproveitada na hermenéutica juridica na
realidade hipercomplexa em que vivemos nos dias de hoje.

2 Heidegger (1967, p. 96)
» Heidegger (1967, p. 95)
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Na relacdo entre direito e economia, sob o enfoque da ontologia
fundamental temos as seguintes consideragdes:

1) o estudo da confluéncia dos campos do direito e da economia, em
que pese, ter evoluido muito, ainda podem ser aprimorados se, em relacdo ao
direito as interpretagdes das normas e, principalmente em relacdo aos fatos,
buscarem a esséncia, aquilo que Heidegger chama de “ser como destino da
verdade”. Ndo se trata de desprezar qualquer técnica, mas nao se prender
a um resultado que responda somente a respostas a linguagem juridica
como forma interpretativa, mas sim com foco no resultado apresentado
pela realidade;

2) a andlise do fendmeno econdmico nao se restringe aos conceitos
e teorias econdmicas, mas atualmente, se examinam outras variaveis
como a andlise da economia comportamental. Tal analise da importancia
a um aspecto muito relevante da natureza humana, ou seja, as emocoes. A
ontologia fundamental auxilia no estudo dos comportamentos econémicos,
ndo sé na busca dos estimulos negociais, como também na busca da
esséncia, como foi exemplificado no nos contratos de crédito, em que a
confianca é fundamental. Ou seja, a busca da verdade, do ser, da esséncia, e
até do fundamento é um elemento que deve ser utilizado na confluéncia de
varidveis que resultam em um‘indice’de confianca. Apenas nao deixando de
olvidar que é compreensivel que a esséncia do fundamento nao é possivel
de ser rigorosamente encontrada, em face do contexto de circularidade
e temporalidade em que vive o ‘ser-ai. Em outras palavras, novas técnicas
juridicas, principalmente de interpretacao devem ser criadas para serem
consideradas tais variaveis;

3)alinguagem juridica tem aprisionado mais o aplicador do direito do
que fornecido os beneficios da homogeneizacdao dos comandos normativos. A
ontologia fundamental auxilia no desvelamento dos verdadeiros significados
juridicos, de onde a norma pretende ordenar. A propria linguistica auxilia
na compreensao do relacdo ‘ser-ente’ Pretende-se avancar no sentido da
interpretacdo concentrada no ser e nao mais no ente, como se fosse algo
que pudesse ser desconexo da realidade;

4) A analise econémica do direito nao pode ser examinada como
ramo do Direito ou mesmo como movimento, mas sim como instrumental
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a disposicao dos juristas, aplicadores do direito, legisladores, enfim, todos
envolvidos no mundo juridico, que tem por objetivo fornecer subsidios
para a elaboragcao de normas mais préximas da realidade econdmica e
social onde o destinatario desta vive. E, mais ainda, na aplicacao das citadas
normas, também pode ser utilizada, auxiliada também pela interpretacao
da ontologia fundamental.

Por fim, respondendo-se a indagacao proposta na hipétese da presente
pesquisa, nao ha incompatibilidade, muito pelo contrario, ha sim ampla
possibilidade de se interpretar, mesmo no ambito do Direito e Economia,
por meio da ontologia fundamental, ressaltando que as normas devem estar
voltadas para o Humanismo, ou seja, buscando a esséncia do homem.
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HoMEM E PESSOA NA ANTIGUIDADE
CLASSICA

Neimar Roberto de Souza e Silva’

Resumo: O Direito, sendo um produto cultural, é dinamico e esta sujeito as
vicissitudes e ao condicionamento de sua proépria historicidade. Assim, relevantes
conceitos juridicos ndo podem ser interpretados fora de seu contexto histérico.
Curiosamente, verifica-se certa escassez de pesquisas preocupadas em explorar
historicamente os conceitos de homem e de pessoa humana, que tém sua origem
na antiguidade, especialmente a greco-romana. O presente artigo objetiva encetar
uma breve exploracéo, valendo-se de algumas autorizadas fontes bibliograficas.

Palavras-chave: Homem. Pessoa humana. Antiguidade cléssica

1 INTRODUCAO

O Direito é um fendmeno maravilhosamente complexo. Os quase 100
bilhdes de seres humanos que viveram sob o sol nos deixaram vestigios e
estruturas de, aproximadamente, 10 mil sistemas de direito?. Entre estes,
encontra-se 0 nosso, variante do sistema romano-germanico, onde os
conceitos de homem e, especialmente, pessoa sempre foram dotados de
extrema relevancia.

! Advogado civilista e mestre em Direito pela Universidade Antonio Carlos — UNIPAC. E-mail: prof.
neimar@hotmail.com

2 ROULAND, Norbert. Nos Confins do Direito: Antropologia juridica da modernidade. Trad. Maria Ermantina
de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 223.
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Nao obstante a reconhecida importancia do tema proposto, percebe-
se uma paradoxal escassez de prospecc¢des cientificas que visem a elucidacao
da construcao historica daqueles conceitos, como se eles se mantivessem
inalterados ou fossem universalmente pacificos®.

O presente trabalho objetiva tratar da acep¢do de homem e pessoa na
antiguidade greco-romana, sem, contudo, pretender esgotar o tema. Busca-
se aqui, na verdade, uma singela contribuicdao ao que ja fora produzido, a
partir do método de pesquisa bibliografica, onde o deslinde do objeto dar-
se-3, por recomendacao de Matta-Machado?, por meio de uma investigacao
historico-filoséfica do Direito.

2 HOMEM E PESSOA NA ANTIGUIDADE CLASSICA

Como sustenta o jusfilésofo Neil MacCormick, o homem é um usudrio
de normas®. Neste comportamento, possivelmente encontramos uma
constante capaz de igualar o homem “primitivo” ao contemporaneo. Fora
isto, ndo ha que se negar o carater dinamico do Direito.

Se encararmos o Direito como uma pratica de (auto) controle social,
por meio de normas relativamente heter6nomas, dotadas de coercibilidade
e instrumentalizadas por uma autoridade reconhecida, podemos afirmar que
ele vai além do que entendemos por histéria, remontando-se aos primeiros
agrupamentos humanos. Apesar de sua vetustez, é somente a partir da
chamada antiguidade classica que nocao de homem e o conceito juridico
de pessoa comecam a ser delineados.

2.1 Consideracoes acerca da etimologia de fomem e pessoa

A palavra homem evoluiu do latim homo, hominis®, que, por sua vez vem
de humus (terra). Curiosamente, esta relacdo homem - terra é frequente em

3 STANCIOLI, Brunello. Rentincia ao Exercicio de Direitos da Personalidade. Ou como alguém se torna o
que quiser. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 27.

* MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. “Conceito Analogico de Pessoa aplicado a Personalidade Juridica”.
In: Revista da Faculdade de Direito [UFMG], Belo Horizonte, a. VI, out., 1954, p. 56.

> MACCORMICK, Neil. Institutions of Law. An essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2008, p.20.

¢ CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario Etimologico Nova Fronteira da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2005, p. 414.
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grande parte das linguas da familiaindo-europeia, e, possivelmente, o étimo
guarde relacdao com a antiga crenca que diferencia o homem, ser terreno, dos
deuses, seres celestiais. Veja que na tradicdo judaico-cristda o homem é feito
do pddaterra, e se chamaadao (DTX, em hebraico), que, entre outras coisas,
significa“feito daterra”(Gn 2: 7)”. Na mitologia grega, Prometeu fezo homem
a semelhanca dos deuses, destemperando um pouco de terra com agua?.

O vocébulo pessoa vem do latim persona, cujo significado original seria
mascara, e, mais tarde pessoa. Persona deriva de personare (Lat.), justaposicao
de per (por, através de) e sonare (soar, de som, sonus), ou seja, “soar através
de’, o que reforca a ideia de mascara, usada nas apresentacoes teatrais para
aidentificacdo da personagem e a amplificacdo da voz dos atores, haja vista
sua concavidade servir de caixa de ressonancia’.

Para outros, o étimo de pessoa esta no etrusco persu, que também
significava mascara, ator. Esta palavra, por sua vez, teria correlacdo com o grego
présopon (mpdowrov), em razao da cultura teatral grega levada a peninsula
itdlica. Entretanto, ha aqueles que desconfiam da assimilacdo de présopon
pelos italicos em razao da grande diferenca fonética entre os termos™.

Por fim, vale trazer aqui o raciocinio de Francisco Amaral, que, a nosso
ver, captou a esséncia da definicao etimoldgica de pessoa:

Pessoa vem de persona, significando, na antiguidade cldssica, a
mdscara (larva histrionalis) com que os atores participavam dos
espetdculos teatrais e religiosos, para tornarem mais forte a sua voz.
A palavra passou a ser usada como sinénimo de personagem. £ como
na vida real os individuos desempenham papéis, a semelhan¢a dos
atores no palco, o termo passou a significar o ser humano nas suas
relagoes sociais e juridicas’’.

2.2 A nocao de homem na Grécia antiga

Antes do despertar filoséfico, os gregos se contentavam com a

7 BIBLIA. Portugués. Biblia de Referéncia Thompson: Antigo e Novo Testamento. Trad. Jodo Ferreira de
Almeida. Sao Paulo: Editora Vida, 1996, p. 2.

8 MENARD, René. Mitologia Greco-Romana. Trad. Aldo Della Nina. Sdo Paulo: Opus, 1991. 2 vol. p. 149.
® STANCIOLI, Brunello. Rentncia ao Exercicio de Direitos da Personalidade, p. 28 - 29.

10 Tbidem.

' AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdug@o. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 206.
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explicacdo mitoldgica da origem do homem a partir da lavra do tita Prometeu,
que, além de materialmente té-lo criado, deu-lhe o fogo (logos, Aoyog),
subtraido de Zeus™.

Os filosofos pré-socraticos se preocuparam precipuamente com a
constituicao da natureza, physis (DUong), e com a explicacao de um elemento
primordial, principio pelo qual as coisas sdo o que sao, a arché (apxn).

Com os sofistas e a tese do homem-medida'3, a discussao filoséfica
passa a se centrar no homem. Na mesma via, mas em sentido oposto,
insurgem-se Sécrates e seus discipulos, entre os quais Platdo, que
condenavam o relativismo sofistico e a sua pratica“mercenaria”da educacdo.

Sécrates, que representa a transicdo do enfoque ontoldgico para o
deontolégico (melhor dizendo, ético) na filosofia, exalta a virtude (areté,
apetr) e a conduta virtuosa, que poderia ser objeto de aprendizagem. Para
ele, o homem quando pratica o mal assim o faz por ignorancia.

Platao, recebedor do legado socratico, considera como causa da
ignorancia a vida sem reflexao, com adesdo acritica da mente aos apelos do
mundo sensivel. Com ele se retoma a questao metafisica da realidade, onde,
paraalém das aparéncias desta, existe outro mundo, chamado suprassensivel,
onde as ideias constituem-se na verdadeira realidade das coisas. Nele, além
do homem em si, existe a ideia de homem, universal, imutavel eterna,
verdadeira. O homem possui natureza dual, constituida de corpo e alma.
Cabe a razdo domar as forcas conflitantes nascidas desta interacdo, e, por
meio da reflexdo filoséfica, o conhecimento, compreendido aqui como
reminiscéncia, deve surgir como um mapa a conduzir a alma a “planicie da
verdade’, onde, finalmente, aquela ndo mais necessitara encarnar para a
purgacao de suas faltas.

Aristoteles, embora discipulo de Platao, deste se distancia na medida
em que compreende que o conhecimento é fruto da interacao da observacao
e experiéncia (sensivel) com a razao. No Estagirita, a dimensao politica do
homem é exaltada: o homem é um animal politico (MoAtikr} {Wwwv), ou seja,

12 MENARD, René. Op. cit. p. 148 - 154.
13 Segundo Protagoras de Abdera, o homem ¢ a medida de todas as coisas. Assim, ndo ha que se falar em
uma verdade universal, eterna e imutavel, que transcenda ao proprio homem.
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a dimensao do humano estd intimamente ligada a cidade (pélis, TOANC).
Neste sentido, vale citar Jean-Pierre Vernant:

Para o grego, o homem ndo se separa do cidaddo, a phronesss, a
reflexdo, é o privilégio de homens livres que exercem correlativamente
sua razdo e seus djreitos civicos. Assim, ao fornecer aos cidaddos o
quadro no qual concebiam suas relacoes reciprocas, o pensamento
politico orientou e estabeleceu simultaneamente os processos de seu
espirito nos outros dominios’.

Mais tarde, com as conquistas de Alexandre, o Grande, a helenizagédo do
mundo antigo acaba pondo em cheque a ideia de pdlis e, consequentemente,
a do homem politico, cuja dignidade decorre de seu status de homem livre
e cidaddo. Ora, se num primeiro momento o envolvimento na pdlis era o que
conferia dignidade ao homem grego, num segundo, com a expansao da cultura
grega e o surgimento de uma estrutura imperial, os horizontes humanos
também se expandiram. Neste periodo, o estoicismo contribuiu para difusao
do conceito de universalidade do ser humano, acabando com a antiga oposicao
entre gregos e barbaros. Assim, todo homem possuia uma natural igualdade,
independentemente de onde fosse ou de sua condicdo social.

No tocante ao mundo juridico, muito embora os gregos possuissem
meios de tutela de direitos relacionados a personalidade, como erao casoda
hybris (0BpLg), ndo lhes coube, historicamente, o desenvolvimento juridico
do conceito de pessoa e personalidade, mas sim aos romanos.

2.3 A pessoa (natural) em Roma

Num primeiro momento, o termo persona se equivalia a homo. Podia
ser dirigida tanto para homens livres quanto para 0s que nao possuiam
capacidade de direito, como escravos, por exemplo'™. Posteriormente é a
palavra que tomou o sentido de atributo do homem, capacidade genérica de
ser titular de direitos e deveres. A pessoa é o ente dotado de personalidade.

14 VERNANT, Jean-Pierre. As Origens do Pensamento Grego. Trad. Isis Borges B. da Fonseca. 18. ed. Rio
de Janeiro: Difel, 2009, p. 142.

S NOBREGA, Vandick Londres da. Histéria e Sistema do Direito Privado Romano. 3. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1962, p. 128.
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A personalidade se inicia com o nascimento com vida, quando o ocorre
a total separacao do recém-nascido de sua mae. O nascituro, embora em
casos especiais pudesse ser favorecido pelo direito, ndo era personae, mas
considerado parte da mulher’®. O rebento, ainda, deveria ser vidvel'” e possuir
forma humana, ou seja, ndo ser um monstro. Pelo antigo lus Civile, conforme
a Tabua Quarta, da Lex Duodecim Tabularum, era permitido ao pai matar o
filho disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos'®. Vale dizer que
era direito do paterfamilias, antes da difusao da nova moral estoica, enjeitar
o filho recém-nascido. Muito interessante o ensinamento de Paul Veyne:

Em Roma um cidaddo ndo ‘tem’um fitho: ele o toma, levanta (tollere);
o pai exerce a prerrogativa, tao logo nasce a crianga, de levanta-lo do
chdo, onde a parteira a depositou, para toma-la nos bracos e assim
manifestar que a reconhece e se recusa a enjeita-la. [...]

A crianga que o pai ndo levantar sera exposta diante da casa ou num
monturo publico; quem quiser que a recolha’.

A personalidade também estava condicionada a fatores relacionados a
cidadania, a liberdade e a posicao familiar do individuo. Os tedricos dos sécs.
XVI a XVIII consagraram o termo status, para designar tais fatores. Seriam,
pois: status libertatis; status civitatis e status familiae.

2.3.2 Do Status Libertatis

O status libertatis relacionava-se ao fato de o individuo ser livre ou
nao. Para Gaius, ai estava a summa divisio da sociedade romana, que via na
liberdade (libertas) o mais fundamental bem de um cidadao®. Sendo livre
de nascimento, o cidadao era chamado de ingenuus (ingénuo). Pelo direito
de ingenuidade o cidadao podia exercer o ius honorarium, ou seja, ser um

160 que explica a comum pratica abortiva ou contraceptiva da mulher romana, que, por entender se tratar
de direito ao proprio corpo, ndo via imoralidade no abortamento.

17 Possuir maturidade fetal, que, pelos conhecimentos da época, se dava a partir do sétimo més de gestagdo.
O feto deveria ser capaz de manter-se vivo.

'8 LIMA, J. B. de Souza. As Mais antigas Normas de Direito. Valenga: Editora Valenga, 1980, p. 52.

' VEYNE, Paul. “O Império Romano”. In: VEYNE, Paul (org.). Historia da Vida Privada, 1: do império
romano ao ano mil. Trad. Hildegard Feist. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 21.

20 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 24.
ed. Rio de janeiro: Forense, 2000, p. 66.
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magistrado e ter sua condicdo de ingenuidade reconhecida por rescrito
imperial, que Ihe conferia o direito de usar um anel de ouro (ius annulorum
aureorum) como ostentacao de status.

O escravo (servus), embora reconhecido como homem (homo, hominis),
juridicamente era considerado uma coisa (res), passivel de apropriacao?'.
Nao era personae*. Um homem livre poderia ser reduzido a escravidao.
A isto se dava o nome de capitis deminutio mdxima, que se operava por
diversas formas, quais sejam: a) com a desercdo (do soldado); b) pelo insensus
(negligéncia por nado se inscrever nos registros do recenseamento?; c) pela
insolvéncia; d) pela condenacao a trabalhos forcados (ad metalla) ou as feras
do circo (ad bestas); e) pela prisdo em flagrante; f) pelo fato de uma mulher livre
manter relagées com um escravo alheio, caso este em que se tornava escrava
do dono de seu concubino; g) pela ingratiddo do escravo liberto, que pratica
ofensas, por exemplo, a seu ex-dono; e h) pela fraude cometida pelo homem
livre que se faz vender como escravo para mais tarde repartir o produto da
venda com seu cumplice?.,

Também ha casos em que o escravo adquiria o status de homem livre.
Tornava-se um liberto (libertus) em relacdo ao dominus e libertino (libertinus),
em relagdo as demais pessoas. O ato juridico de alforria denominava-se
manumissao (manumissio). A manumissao podia ser solene ou simples (ndo-
solene). Dava-se aforma solene: a) pelo censo, quando o dominus o registrava
0 escravo no recenseamento; b) pelo testamento, quando o dominus alforria
seu servo por meio de declaracdo de ultima vontade ou determina que
seu herdeiro assim o faca®; ) pela vindicta, quando o senhor, seu escravo
e um terceiro (adsertor libertatis) comparecem perante um magistrado e o
terceiro, ao tocar o escravo com uma varinha (vindicta, festuca), o declara
liberto e o senhor fica calado (ndo contesta)?®. Esta era a forma mais comum

21 O vinculo de propriedade entre o dono (dominus) e o escravo (servus) era chamado de dominica potestas.
Sendo considerado coisa, o proprietario exercia o mais absoluto dominio sobre o escravo. E fato que, com
o passar do tempo e a moralidade estoica, seguida da cristd, o dominium do senhor foi sendo cada vez mais
relativizado.

2 Pelo direito romano o filho de uma escrava nascia escravo, independentemente de sua condigéo paterna.
2 O recenseamento ocorria de 5 em 5 anos em Roma.

2 Ibidem, p. 67

25 Nesse caso, o herdeiro que liberta o escravo em cumprimento de disposi¢do testamentaria é considerado
patrono do liberto.

26 De acordo com Michéle Ducos, ha narrativas de autores mais tardios que era praxe o senhor dar uma
bofetada no escravo antes da homologacao da declaragdo do adsertor pelo pretor.
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de manumissio. A manumissao simples, ou nao solene, podia ser: 1) inter
amicus, quando sem recorrer a um processo judicial o senhor alforriava o
escravo na presenca de amigos; 2) post mensam, a declarada depois da ceia;
e 3) perepistolam, quando por carta dirigida ao servo, comunicando-o sobre
sua nova condicao?.

No tempo de Augusto, quando as manumissdes tornaram-se mais
frequentes, surgiram leis que restringiram a faculdade de manumitir. A Lex
Fufia Caninia (ano 2 a.C.) restringiu a 100 o nimero de escravos libertos por
testamento, visando evitar prejuizos a herdeiros. Também, obrigou que os
escravos fossem nominalmente libertos na via testamentaria. A Lex Aelia
Sentia (ano 4 d.C.) estabeleceu que o senhor deveria ter a idade minima de
20 anos para alforriar, e 0 escravo, 30 anos para ser liberto. Ainda, considerava
nula as manumissoes feitas em fraude contra credores. Cinco séculos apés,
em Justiniano, a Lex Fufia Caninia foi ab-rogada e a Aelia Sentia derrogada
no dispositivo que estabelecia idade minima para o liberto?.

Os libertos podiam ser classificados em trés categorias, a saber: 1) os
libertos cidaddos, que embora solenemente manumitidos por um cidadao
romano, nao possuiam o ius honorarium, e, por isto, ndo podiam ascender a
magistratura, nem servir nas legides romanas; 2) os libertos latinos, que eram
os escravos alforriados pelos latinos, que ndo gozavam dos direitos de cidadao
romano; e 3) os libertos peregrinos dediticios, que eram os escravos alforriados
de peregrinos. No periodo justianeu havia apenas os libertos cidadaos®.

Havia, em Roma, alguns individuos que se encontravam em uma
situacao intermediaria entre a liberdade e o estado servil. Eram os seguintes:
a) o addictus, devedor insolvavel, entregue manus iniectio ao credor, ou
o larapio entregue a vitima, que podiam ser vendidos além do rio Tibere
(trans Tiberim); b) o nexus, que era um individuo (normalmente o devedor
de uma obrigacgdo) que se vinculava a outro (um credor, por exemplo), por
meio de uma solenidade juridica denominada nexum. O nexus se equivalia
ao addictus, pois poderia ser punido com a perda da liberdade caso nao
adimplisse a obrigacdo assumida; c) o redemptus, que eram cidadaos
romanos capturados pelo inimigo e resgatados posteriormente. Enquanto

27 DUCOS, Michele. Roma e o Direito. Trad. Silvia Sarzana e Mario Pugliesi Netto. Sdo Paulo: Madras,
2007, p. 55 - 57.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano, p. 69 - 70.

2 NOBREGA, Vandick Londres da. Historia e Sistema do Direito Privado Romano, p. 157.
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nao pagassem o preco do resgate ao redemptor, nao adquiriam a plena
liberdade; d) o auctoratus, que se alugavam para a prestacao de servicos a
donos de circos ou espetaculos; e) as pessoas in mancipio, alienadas pelo
paterfamilias que, embora ndo mais sob a patria potestas (poder familiar
do chefe da familia), estavam in mancipio: ndo eram escravos, nao perdiam
a qualidade de cidadaos, mas eram semilivres, como, por exemplo, o filho
que comete delito e é abandonado pelo paterfamilias a vitima (abandono
noxal). A situacdo daquele in mancipio era individual, ndo se estendendo a
seus familiares (mulher e filhos). Diferia-se do escravo, pois este, quando era
posto em liberdade, tornava-se um liberto. Ja a pessoa in mancipio podia
voltar ao estado de ingenuidade; e f) o colono, que se assemelhava a um
escravo rural, mas estava muito mais ligado a propriedade rustica que ao
dominus. Podia ter propriedade e casar-se legitimamente, coisas vedadas
aos escravos. Porém, eram ligados a terra, nao podendo abandona-la. Se a
propriedade era alienada, seguiam com ela. Do colonato surgiu a classe social
dos servos da gleba, do periodo feudal, apds a queda do Império Romano
do Ocidente. Uma pessoa se torna colono normalmente por nascimento
(filho de colono, colono é); mas também poderia tornar-se por convencdo;
por Iniciativa do Estado; por prescricdo (cultivando uma gleba por mais de
30 anos, ininterruptamente); ou por denuncia (aplicava-se aos mendigos.
O denunciante os tornava colonos de sua propriedade). Havia dois casos
onde o colono deixava de ser colono: 1) quando ele conseguia comprar a
propriedade rural; e 2) no caso de ser elevado ao episcopado®.

2.3.3 Status Civitatis

O status civitatis dizia a respeito a cidadania do individuo. Os habitantes
de Roma podiam ser divididos em trés grupos: cidaddos romanos; latinos
e peregrinos.

O cidadao romano (civis) € aquele que possui o direito de cidade (civitas,
urbs). Possui situacao privilegiada, em comparagao com latinos e peregrinos®'.
Na esfera privada, tem direito ao comércio (ius commercii), ao casamento

% CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit. p. 71 - 72.
3! Néo obstante a obrigagdo de pagar impostos ser dos cidadaos.
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valido (ius connubii), aos tria nomia* e a justica®. No campo do direito
publico, direito de votar (ius suffragii), de exercer cargos honorificos, como a
magistratura (ius honorarium) e de servir nas legides**. As fontes da cidadania
se ddo pelo nascimento ou por fatos posteriores a este. Por nascimento,
em regra, todo filho de cidada romana é romano, independentemente da
situacdo paterna®. Por fatos posteriores ao nascimento, alguém poderia
adquirir a cidadania pelas seguintes circunstancias: a) por transferéncia de
domicilioem Roma, como no caso dos latini veteres; b) por forca da Leié; c) por
prestacao do servi¢o militar; d) por denuincia®’; e) por concessao graciosa®.

Com a capitis deminutio media, o cidadao passava a condicao de nao
cidadao. Acontecia quando este perdia o seu status libertatis; ou tornava-
se membro de cidade estrangeira; ou sofria alguma condenacdo, como o
banimento, por exemplo*.

Os latinos nao eram considerados romanos, mas também nao eram
estrangeiros. Dividem-se em trés categorias: veteres; colonarii e juniani.
Os veteres (velhos), antigos habitantes do Lacio e habitantes das coldnias
fundadas pela Liga Latina, tinham os mesmos direitos dos cidadaos romanos
no campo privado. Mas, no campo do direito publico, ndo podiam ser eleitos
(embora tivessem o jus suffragii), nem servir nas legides. Os colonarii, que a
principio eram os habitantes das colnias, tinham o ius commercii e o direito
de invocar a legis actio (justica). Ainda, tinham o ius suffragii, mas ndo o ius
honorarium. Qs Juniani eram regidos pela Lex Junia Norbana (19 d.C.), que
nao concedia o direito de cidade aos irregularmente manumitidos na forma
solene. Como ensina Cretella Junior, os juniani tinham uma situagao curiosa:
embora libertos pelo direito pretoriano, ainda era considerados escravos
pelo direito civil (ius civile)*.

32 Era uma prerrogativa do cidaddo identificar-se por prenome, nome e sobrenome (prenomen, gentilicum,
cognomen), por exemplo, Marcus Tulius Cicero.

3 Poderia se valer tanto do ius gentium quanto do ius civile, em juizo.

3 Neste caso, um direito exclusivo dos homens adultos de cidadania romana.

3 Com a Lex Minicia (aprox. 90 d.C.), passou-se a levar em conta a situagdo paterna no momento da
concepgao.

3 O Edito de Caracala (212, d.C.), por exemplo, que estendeu o direito de cidade a todos os habitantes do
império, com excecao aos peregrinos dediticios.

37 A Lex Atilia Repetundarum (123, a.C.) concedia a cidadania romana aos peregrino que denunciassem e
obtivessem a condenagdo de magistrados corruptos.

# Ibidem, p. 74.

¥ Ibidem.

4 Ibidem, p.75.
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Os peregrinos sao os estrangeiros que possuem alguns direitos
reconhecidos. Podiam ser ordindrios ou dediticios. Os ordinarios eram
os originarios das cidades aliadas aos romanos. Eles tinham o direito
de conservar seus usos e costumes. Os dediticios viam das cidades que
bravamente resistiram aos romanos, mas acabaram fazendo alianca ao final.
Tinham como faculdade o ius commercii, e ndo foram beneficiados com o
edito de Caracala (212, d.C.), sendo somente admitidos como cives no séc.
VI, com Justiniano®*'.

2.3.4 Status Familiae

O status familiae relacionava-se com a posicao do individuo no ambito
familiar. Na familia romana, o membro ou era sui iuris, independente (como
é o caso do paterfamilias), ou alieni iuris, dependente (e subordinado a
potestas do paterfamilias, como a materfamilias e o filiusfamilias). Destarte,
todo cidadao por ser filiusfamilias ou paterfamilias seria, respectivamente,
homo alieni iuris ou homo suiiuris. Obviamente, este ultimo gozava de maior
capacidade de direito e status social*.

Assim, afamilia era patriarcal e exclusivista, ou seja, o individuo somente
podia pertencer a uma familia, a paterna. Compreendia um conjunte de
pessoas e bens que, por vinculo juridico de parentesco (patria potestas) estavam
submetidos a autoridade permanente de um chefe (caput), o paterfamilias®.

E certo que o direito de familia em Roma evoluiu consideravelmente, se
a compararmos desde o direito antigo até o periodo justianeu. Esta evolucao
se deu, principalmente, nos seguintes sentidos: 1) uma gradativa diminuicao
do poder absoluto do paterfamilias; 2) uma crescente interferéncia do
Estado nos assuntos domésticos, com as regulamentacdes das relagdes
familiares; 3) a superacdo da exclusividade do parentesco por agnacao*
(pela linha paterna) pela gradativa aceitacdo da coexisténcia do parentesco
por cognacao (linha materna)®.

1 Tbidem.

2 NOBREGA, Vandick Londres da. Opus cit., p. 167 - 168.

# Ibidem.

# A agnagdo (agnatio) era o parentesco civil, e somente podiam herdar os parentes agnatos. O fundamento
da agnagao esta na identidade de potestas, diferentemente do parentesco por cognagao, que se fundamentava
na consanguinidade.

+ Ibidem, p.169.
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No direito antigo, o paterfamilias, que nao necessariamente era um
anciao (pois podia, em tese, ser uma crianga), tinha absolutos poderes sobre
os seus dependentes®. Exercia, na casa (domus), o dominium (sobre as coisas)
e a potestas (sobre as pessoas). Era o sacerdote da religiao doméstica®’ e o
magistrado do lar*®. Tinha poder de vida e morte sobre os seus dependentes
(ius vitae necisque), e era o Unico que podia dispor do patriménio da familia
livremente, inclusive por disposicdo testamentaria.

Na domus, estao submetidos a patria potestas: 1) os filhos (filiusfamilias),
nascidos do casamento legitimo, seus descendentes e esposas casadas cum
manu®. As filhas se desligam do poder paterno assim que se casam cum
manu, e se submetem ao chefe da familia do esposo. Se se casarem sine manu,
ainda ficam ligadas a seu paterfamilias; 2) a materfamilias, casada cum manu,
que tinha situacdo anéloga a de filha (loco filiae); 3) netos, bisnetos, netas
e bisnetas solteira, descendentes de alieni iuris do paterfamilias. Também
netas e bisnetas casadas sine manu; 4) os escravos e as pessoas in mancipio*.

O filiusfamilias como cidadéo, tinha todos os direitos publicos e/ou
privados que ja falamos. Mas, no tocante a aquisicdo da propriedade, tudo o
que adquiria passava ao dominio do paterfamilias, inclusive a administracao
dos bens dotais de sua esposa, em razao do casamento (justae nuptiae).
Os filhos ilegitimos (fora do casamento), ndao entravam na familia, e, por
conseguinte, ndo estavam sujeito a pdtria potestas do pai bioldgico.

Em regra a patria potestas se extingue com a morte do pater. Com a
morte deste, cada filiusfamilias passava a ser sui iuris e paterfamilias de sua
prépria familia. Mas, também, havia outros casos que excluiam a necessidade
da morte para o fim da potestas. Sao eles: a) a emancipacao do filiusfamilias;
b) a elevacédo do filius a certas dignidades (fun¢des honorificas, como a de
consul ou prefeito, incompativeis com o status de alieni iuris, por exemplo);
c) em relacdo aos descendentes do sexo feminino, o casamento cum manu;
d) No direito antigo, as Vestais e os Fldmines de Jupiter nao ficavam ligados a
patria potestas; e) o filho vendido pelo paterfamilias, que passava a condicao

* Tbidem.

47 COULANGES, Fustel. A Cidade Antiga. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 102.
4 NOBREGA, Vandick Londres da. Opus cit., p. 169.

40 casamento (matrimonium, justae nupitiae) podia ser cum manu ou sine manu. No primeiro caso, a
esposa se desligava de sua familia de origem. No segundo, ainda ficava sob o poder de seu pai (pater).

50 CRETELA JUNIOR, Op. cit., p. 77 - 78.
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de in mancipi do adquirente; f) A capitis deminutio maxima do pater (perda
da condicdo de homem livre); g) a capitis deminutio media do pater (perda
da condicao de cidadao, tornando-se peregrino); h) a condenacao do pater
pelo abandono dos filhos (depois que tal pratica passou a ser proibida) e por
entregar uma filha a prostituicao®'.

A mudanca do status familiae da-se o nome de capitis deminutio
minima. Neste caso ela pode ser para melhor, quando o alieniiuris se torna sui
iuris, como ocorre, por exemplo com a independéncia do filho em razdo do
falecimento do paterfamilias. Pode ser para o mesmo nivel de dependéncia,
quando o alieni iuris em uma familia se torna alieni iuris em outra, caso da
filha que se casa cum manu. Por fim, para pior, quando o sui iuris se torna
alieni iuris, quando um paterfamilias é adotado por outro, por exemplo®2,

2.3.5 Outras causas restritivas da capacidade

Em Roma havia, além das ja mencionadas, outras causas restritivas
da capacidade, quais sejam: a menoridade; a loucura e a deméncia; a
prodigalidade; a condicao da mulher, em razao do género; e os casos de
diminuicdo da honra*3,

Menor era todo aquele com idade inferior a 25 anos completos. Eram
classificados em impuberes e puberes. De acordo com os proculianos®,
puberdade comecava aos 12 anos para as meninas, e aos quatorze anos para
os meninos. Os menores puberes gozavam de capacidade de fato, podendo
se casar, testar, e realizar negécios juridicos (obviamente, conforme seu
status)®. Os impuberes eram considerados infantes, quando até sete anos
de idade, ou infantia maiores, quando tinha mais de sete anos. No primeiro
caso, eram absolutamente incapazes. No segundo, relativamente, podendo
exercer alguns atos sob tutela (autorictas tutoris)®e.

31 NOBREGA, Vandick Londres da. Opus cit., p. 510 - 511..

S2CRETELA JUNIOR, Op. cit., p. 63. .

3 NOBREGA, Vandick Londres da. Opus cit., p. 131 - 132.

3 Em Roma havia duas grandes escolas juridicas: a dos proculianos, com tendéncia progressista e tedrica, e
a dos sabinianos, mais conservadora e pragmatica. No caso do inicio da puberdade, os sabinianos defendiam
a necessidade de inspecao para se determinar, no caso concreto, se 0 menor havia deixado de ser impubere.
35 A Lex Plaetoria (200 a.C.), em razdo da expansdo econdmica de Roma e da necessidade de dar prote¢do ao
puberes, passa a considerar delito a lesdo, em razao da inexperiéncia, aos menores de 25 anos nos negocios
juridicos.

¢ Ibidem.
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Os loucos (furiosi) e os dementes (mentecapti) eram considerados
absolutamente incapazes®. Os prédigos, relativamente incapazes, pois
apenas os negocios que melhorassem sua condi¢dao eram validos, se
praticados pessoalmente por eles. No direito antigo, as mulheres, ainda que
suiiuris, eram tuteladas por toda a vida. Com a evolugao do direito romano,
foram gradativamente conquistando a capacidade de fato. Na época do
imperador Justiniano, enfim, acabaram-se a muitas das antigas restricdes?®,

As questoes ligadas a honra também influenciavam na capacidade
juridica da pessoa, ou seja, levava-se em conta, também, o seu status illaes
existimationis. A honorabilidade do cidadéo era afetada pela capitis deminutio
mdxima ou media. Outra hipétese de diminuicdo da honra era a minutio
extimationis, que ocorria em trés casos: 1) com a intestabilidade do individuo,
atribuida a quem se recusasse a testemunhar em processo, ou a autores
de escritos difamatoérios (carmen famosum). O intestavel nao podia fazer
testamento, servir de testemunha ou se servir de testemunho alheio; 2) com
ainfamia, que acarretava na perda do ius suffragii, do ius honorarium e do ius
postulandi (quando declarada pelo pretor), e na restricdo ao ius cunnubii*®.
Varios eram os casos que tornavam uma pessoa infame, como a condenacdo
criminal por crime contra a liberdade, a vida ou o cargo; a punicdo fiscal; a
mudanca de tribo, por ocasiao do censo (infamia censéria); a declaracao do
pretor em editos; a demissdo desonrosa da classe militar; o noivado duplo;
a bigamia; a condenacao por oficio desonesto; etc.; 3) com os turpes, por
meio da restricdo denominada turpitudo, que eram os profissionais de oficios
infames, como a prostituicao, por exemplo. Eram-lhes vedados o testemunho
e o exercicio da tutela®.

2.3.6 Do fim da personalidade

Pelo Direito Romano, a personalidade da pessoa natural termina com
amorte. Para alguns tratadistas, a personalidade do de cujos se estendia até

37 Nao havia no Direito Romano uma conceitua¢do que permitisse a pacifica distingdo entre os furiosi e os
mentecapti.

% Ibidem.

3% Infames ndo podiam se casar com ingénuos, por exemplo.

 Ibidem, p. 139 - 140.
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o0 momento da aceitacdo da heranca, permanecendo a personalidade no
periodo de vacancia. A perda da condicao de homem livre (status libertatis),
como a reducdo a escravidao ou a condenacdo capital também ocasionava
o fim da personalidade, e era considerada uma morte civil®'.

No caso de comoriéncia, presumia-se que os filhos menores impuberes
faleciam antes do pai. J4, os puberes, apds. Nos demais casos, a presuncao
era de morte simultanea.

3 CONCLUSAO

No presente artigo vimos que a definicdo de homem e de pessoa varia
conforme o contexto histérico que se apresente. Nao se trata, portanto, de
um conceito universal e imutavel, mas dinamico e cultural.

Gregos e Romanos tinham uma ancestralidade em comum. Prova disto
estd na similitude da religido e da organizacao politica. Todavia, enquanto os
gregos se destacaram na ciéncia politica e na filosofia, os romanos tiveram
o mérito de laicizar e desenvolver o Direito.

No mundo antigo, liberdade e cidadania sdao valores maximos, nao
obstante o fundamento da economia se assentar no modo de producao
escravista. O escravo, apesar de ser reconhecido como homem, nao era
sujeito de direito, mas objeto de direito (persona vice).

Vimos que, originariamente, o conceito de pessoa nao estava
assentado na ideia de capacidade, haja vista que incapazes foram, de inicio,
considerados persona, como os escravos e 0s in mancipi, por exemplo.Vimos
que o sistema de incapacidades dos romanos era extremamente complexo.
Para gozar de absoluta capacidade (ser caput), a pessoa devia ser livre (status
libertatis), possuir cidadania romana (status civitatis) e ser independente ou
suiiuris (status familiae). Ainda sim, a pessoa podia sofrer mudancas em seu
status. Estas eram chamadas de capitis deminutio, que se classificavam em
maxima, media e minima, conforme a gravidade e a qualidade do estado.

1 Tbidem, p. 130.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018 115



Homem e pessoa na antiguidade cldssica

Os menores de 25 anos, as mulheres, os prodigos, os loucos e dementes
sofriam restricdes quanto a sua capacidade de fato. Também, os desonrados,
como era o caso dos considerados infames, os intestaveis e os turpes.

A personalidade se extinguia com a morte, muito embora, por ficcao,
a personalidade do de cujos se estendesse até o momento da aceita¢ao da
heranca pelos herdeiros.

Enfim, o homem da antiguidade greco-romana era devotado a sua
cidade. Nao conheceu as mesmas liberdades individuais que conhecemos.
Numa sociedade muito diversa da nossa, tdo homogénea e coesa, o interesse
da polis e da civitas colocava-se acima do individual. As antigas no¢oes de
homem e pessoa, embora distantes da nossa realidade atual, servem-nos
para a compreensao dos fundamentos do direito e de sua historicidade.
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Resumo: o debate que envolve o Jusnaturalismo e o Juspositivismo tem inspirado as
reflexdes de juristas e fildsofos. Muito embora se possa afirmar que grande parte das
histoéricas controvérsias associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito
Natural ja tenham sido superadas, subsistem inimeros aspectos que merecem uma
dedicacdo académica. Ndo obstante opinides divergentes, as quais pugnam pelo
enfraguecimento tedrico do assunto, o passar dos séculos demonstra justamente o
contrério, posto ndo ter conseguido eliminar a estima dos pensadores pela tematica
oradesenvolvida. Deste modo, o presente artigo discorre sobre as caracteristicas do
denominado Jusnaturalismo Cosmoldégico (ou Classico).
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Abstract: The debate regarding Jusnaturalism and Juspositivism has been inspiring the
reflections of jurists and philosophers for along time. Although it may be affirmed that
agreat deal of the historical controversies associated to the confrontation between the
Positive Law and Natural Law has already been overcome, there are numerous aspects
which deserve an academic dedication. Notwithstanding divergent opinions, which
struggle for the theoretical weakening of the subject, the passing of the centuries
demonstrates precisely the opposite, given that it could not eliminate the esteem
of the thinkers for the subject in discussion. Therefore, the current work analyses the
characteristics of the so-called Cosmological (or Classical) Jusnaturalism.
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1. UMA INTRODUCAO A CLASSICA DICOTOMIA

A questao que envolve osdenominados Jusnaturalismo e Juspositivismo
(e seus respectivos contrastes tedricos) tem inspirado, ao longo do tempo,
as reflexdes de juristas e filésofos. Muito embora se possa afirmar, com
relativa seguranca, que grande parte das histéricas e antigas controvérsias
associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural ja tenham
sido superadas, subsistem, ainda, inUmeros aspectos tedricos que merecem
uma dedicacao académica por parte de qualquer escrito que se disponha
a abordar este assunto.

Assim, ndo obstante opinides divergentes, as quais pugnam pelo
enfraquecimento tedrico do tema vertente, o passar dos séculos, desde a
Antiguidade Classica, transitando pela Idade Média e chegando até a quadra
atual, demonstra justamente o contrario, posto nao ter conseguido eliminar
a estima dos pensadores pela tematica que se pretende desenvolver no
presente texto, dado historicamente concreto que revela a prépria tensao
conceitual (e concernentes desdobramentos) que existe entre ambos os
fendmenos. FERRAZ JR. (2015, p. 134-135), por exemplo, ao mesmo tempo
em que afirma ter havido a trivializacdao dos direitos naturais, reconhece, por
outro lado, a sua importancia para a Filosofia do Direito:

“Essa autonomia do direito natural em face da moral e sua
superioridade diante do direito positivo marcou, propriamente, o
inicio da filosofia do direito como disciplina juridica auténoma. Isso
foi assim até as primeiras décadas do século XIX. Depois, a disciplina
sofre um declinio que acompanha o declinio da propria ideia de
direito natural, No final daquele século, a disciplina reaparece, ganha
forca nas primeiras décadas do século XX. A reflexdo sobre o direito
natural toma novos rumos, e a nogdo readquire sua importancia.
Na ciéncia dogmdtica do direito, porém, embora a ideia esteja até
hoje sempre presente (por exemplo, na fundamentagcdo do direito
subjetivo na liberdade), a dicotomia, como instrumento operacional,
/sto € como técnica para a descricdo e classificacdo de situacoes
Juridicas normativamente decidiveis, perdeu forca. Sua importancia
mantém-se mais nas discussées sobre a politica juridica, na defesa
dos direitos fundamentais do homem, como meio de argumentagcdo
contra a ingeréncia avassaladora do Estado na vida privada ou como
freio as diferentes formas de totalitarismo.
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Uma das razées do enfraquecimento operacional da dicotomia
pode ser localizada na promulgacdo constitucional dos direitos
fundamentais. Essa promulgacdo, o estabelecimento do direito
natural na forma de normas postas na Constituicao, de algum modo
positivou-o! £, depois, a proliferacéo dos direitos fundamentars,
a principio, conjunto de supremos direitos individuais e
posteriormente, de direitos sociais, politicos, econémicos aos quais
se acrescem hoje direitos ecologicos, direitos especiais das criangas,
das mulheres etc. provocou, progressivamente, sua trivializacéo. Uma
coisa se torna trivial quando perdemos a capacidade de diferencia-
la e avalid-la, quando ela se torna tdo comum que passamos a
conviver com ela sem nos apercebermos disso, gerando, portanto,
alta indiferenca em face das diferencas (cf LUHMANN, 1972, v. 2:255).

Essa trivializacdo dos direitos fundamentais foi precedida pela
trivializagdo do proprio direito natural. Quando todo o direito passou
a ser logicamente redutivel a direitos naturais, a nogdo perdeu forca
comunicacional, sua relevancia foi ficando amortecida e gerou até
descrédito. Assim, a distingao entre direito natural (direito a vida, a
saude, a liberdade etc,) e direito positivo foi, primeiro, esmaecida
pela distincdo entre direftos fundamentais constitucionais e
demaris direitos e depois, com a trivializacdo dos constitucionars, a
positivagdo acabou por tomar conta do raciocinio dogmatico sobre
o direito natural, confundido com um conjunto de normas naturais-
racionaris (FERRAZ JR, 1990:99).

Ndo obstante, o tema dos direitos naturais é ainda hofe importante
para a filosofia do direito.” (FERRAZ JR,, 2015, p. 134-135)

De qualquer forma, trata-se, inegavelmente, de um dos grandes
debates da Filosofia do Direito, a responsavel por refletir “sobre o Direito e
seus postulados, com o objetivo de formular o conceito do jus e de analisar
as instituicoes juridicas no plano do dever-ser, levando-se em consideracao
a condicao humana, a realidade objetiva e os valores justica e seguranca”
(NADER, 2017, p. 5).

A ideia de Direito Natural representa uma das constantes do
pensamento do Ocidente. Alteram-se os sistemas, mudam-se as
doutrinas e os regimes politicos, e nem bem se proclama que ele estd
morto, definitivamente morto, ressurge das cinzas com renovada
vitalidade. Pode-se contestar-lhe a existéncia como um Direito
distinto do Direito Positivo, mas o que se ndo pode negar é o papel
que a sua fdeia, ainda que ilusdria, tem exercido e continua exercendo
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no desenvolvimento da experiéncia juridica, atuando ora como for¢a
revoluciondria, ora como fator de declarado conservantismo, tal a
paradoxal plurivaléncia de seu significado.

Quer sirva ao pessimismo de HOBBES para legitimar a doutrina da
monarquia absoluta, ou a ROUSSEAU para conceber uma democracia
radlical, fundada na doutrina otimista da bondade natural dos
homens; ou, entdo, para inspirar solenes Declaragcées de Direito dos
individuos e dos povos, o certo é que o Direito Natural espelha as
esperangas e as exigéncias da espécie humana, jamais conformada
com as asperezas da lei positiva, no processo dramatico da historia.”
(REALE, 2002, p. 313).

MASCARO (2015, p. 52), ao afirmar que “os variados caminhos da
compreensao do Direito sdo também perspectivas tedricas que refletem
posicoes politicas praticas do jurista em face da realidade juridica e social’,
demonstra, nitidamente, a atualidade do debate em torno do Jusnaturalismo
e do Juspositivismo.

‘O juspositivismo é uma perspectiva propria dos que assumem
uma posicdo social e politica conservadora. Como a reproducdo da
socledade capitalista contemporédnea se funda também por meio
do préprio direfto positivo, considera-lo o horizonte unico da andlise
Juridica é manter exatamente a mesma estrutura que da lastro a
exploragdo social do presente. As perspectivas ndo juspositivistas,
e em especial a visdo critica, permitem desmontar o maquinario
das estruturas juridicas e soclais, fazendo com que o jurista assuma
uma posicdo critica, transformadora, em face dessa realidade.
Os pensamentos conservadores tém mais aderéncia a caminhos
Juspositivistas. Os pensamentos progressistas e transformadores,
tendo por base a realidade efetiva das estruturas sociars, trilham
caminhos de compreensao do direito criticos.”(IMASCARO, 2015, p. 52)

Como serd abordado ao longo da digressao, o assunto ora introduzido
apresenta, como um de seus aspectos fundamentais, um embate quanto
a relacdo entre a moral e o Direito (ou vice-versa). Em termos genéricos
e meramente introdutérios, a doutrina, ao aludir a classica dicotomia em
exame, afirma que o Direito Natural, em contraposicao ao Direito Positivo, tem
sido conceituado, contemporaneamente, como um conjunto de principios de
carater universal, permanente e imutavel. HANS KELSEN, por exemplo, um dos
mais importantes juspositivistas, assevera que a doutrina do Direito Natural
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é caracterizada por ser idealista-dualista, na exata medida em que assenta,
ao lado do Direito Positivo (direito real, mutavel e posto pelo homem), um
direito ideal, imutdvel e natural (o Direito Natural). Desta forma, em tal
argumento kelseniano, a natureza (em geral) ou a natureza (em particular)
do homem funciona como uma auténtica autoridade normativa (autoridade
legiferante), de modo que aquele que observa os preceitos naturais atua de
maneira justa, sendo que tais preceitos (isto é, as normas de conduta justa)
sao imanentes a natureza, e, por conseguinte, imutaveis, em contraste com
as normas pertinentes ao Direito Positivo, que procedem da vontade humana
e sao mutaveis (KELSEN, 1996, p. 53).

Ademais, assevera-se que o Direito Natural, cujo fundamento (conforme
a concepcao que se adote) seria a natureza das coisas (Jusnaturalismo
Cosmoldgico), a vontade divina (Jusnaturalismo Teoldgico) ou a razao
humana (Jusnaturalismo Racional), seria valido por si mesmo e legitimado
por uma ética superior a prépria normatividade do Estado, incidindo no
espaco social como um todo, independentemente do lugar (universalidade),
ndo sendo tal validade, por conseguinte, afetada por qualquer lei; em
contraposicao, o Direito Positivo (enquanto obra humana) seria produto
histérico de uma sociedade, vigendo, portanto, em espacos geograficos
determinados (ou determindveis), podendo perder o respectivo sentido de
validade por decisao politica do préprio Estado.

2. A EQUIVOCIDADE DA LOCUCAO DIREITO NATURAL

SGARBI esclarece que, tendo em vista “as variadas elaboracoes
sobre a natureza do Direito Natural’, preferivel seria empregar-se o termo
jusnaturalismos (no plural), ao invés de jusnaturalismo (no singular),
reconhecendo, em sequéncia, que os proéprios autores, de um modo geral,
optam pelo emprego da expressao (singularizada) Direito Natural, o que nao
afasta a ambiguidade que Ihe é imamente.

“Como diireito] o direito natural’ possui, pelo menos, duas acep¢oes
usuaris: (1) a de ser uma ‘teoria; e (2) a de resultado’da teoria. Porque
o direito’natural é tanto uma forma de entender o fenémeno juridico,
enfim, uma construgdo tedrica, quanto o resultado da especulagdo
dessa construgdo, isto € um conjunto de principios ético-sociais. Ou
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sefa, estd-se afirmando que o sentido primeiro de direito natural é
de uma postura epistemologica, portanto ele ndo se encontra no
mesmo patamar que o direito elaborado pelo legislador (como,
alids, ocorre com a ‘teoria’ do direito positivo’em relacdo ao direito
positivo ou posto; produto de atos das autoridades normativas).
Por isso ser melhor reservar a expressao doutrina do direito natural’
para designar a ‘teoria’e a expressao direito natural’para o resultado
do processo especulativo da ‘teorial mesmo que seja este resultado
um conjunto de resultados, Iisto & especulacées muito diversas e
historicamente constataveis que desempenham o objetivo de serem
orientadores da conduta frente ao direito legislado.” (SGARBI, 2007,
p. 692-693)

Nao obstante a adverténcia semantica acima anotada por SGARBI,
0s escritos que se propdem a analisar o tema em questao frequentemente
utilizam o termo Jusnaturalismo e a expressdo Direito Natural como
sindbnimos, exatamente como se procederd na presente abordagem.

3. A POLEMICA TEMATICA E AS RESPECTIVAS VERTENTES
JUSNATURALISTAS

Como se ndo bastasse a equivocidade inerente a propria expressao
Direito Natural, conforme registrado oportunamente por SGARBI, a doutrina
aponta, ainda, uma série de concepg¢des que surgiram ao longo do tempo com
o fim de justificar a existéncia de direitos naturais. Neste sentido, WOLKMER
(1989, p. 124) assevera que “o jusnaturalismo, que reivindica a existéncia
de uma lei natural, eterna e imutdvel, distinta do sistema normativo fixado
por um poder institucionalizado (Direito Positivo), engloba as mais amplas
manifestacdes do idealismo’; concepgdes que podem ser traduzidas na“crenca
de um preceito superior advindo da ordem natural das coisas, da vontade
divina ou mesmo da consciéncia e da razao do homem’, a revelar os préprios
fundamentos histéricos do Jusnaturalismo. Tal multiplicidade de fundamentos
inerentes ao Jusnaturalismo (a natureza das coisas, a vontade divina, a razao
humana) reflete a prépria polémica que sempre abarcou o tema em epigrafe.

BITTAR, situando o presente assunto na histéria do pensamento jusfiloséfico,
apresenta a seguinte sinopse, desde a Grécia Antiga a Idade Moderna:
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A discussdo do tema ndo é uma inovacdo nos meandros tedricos
do Direito. Pode-se mesmo dizer que a sede dessas discussoes ja
se encontra entre os pensadores gregos, sobretudo a partir dos
sofistas e de SOCRATES (séc. V a.C), que haviam detectado a origem

da discussdo na oposicdo entre nomos e physis, oposicdo que
somente tomou propor¢ées cada vez mais significativas na literatura

filosofica apds o advento de PLATAO e ARISTOTELES (séc. IV a.C).

Por sua vez, os romanos sediavam a discussdo na oposicdo entre
fus gentium e ius civile (séc. Il a.C. a Il d.C), sendo que os medievais
(SANTO AGOSTINHO, ABELARDO, SAO TOMAS DE AQUINO) somente
trouxeram diferenciais religiosos para esses conhecidos conceitos
por mefo da ideia da existéncia da lex divina (séc. Va Xl d.C)) [...]. Com

GROTIUS (séc. XVIl d.C.), com seus contemporéneos e com a tradicdo
posterior (MAQUIAVEL, JEAN BODIN, HUGO GROCIO, THOMAS
HOBBES, JEAN-JACQUES ROUSSFAU, JOHN LOCKE, SPINOZA,

PUFENDORF), o racionalismo moderno universaliza a razéo humana
e encontra os fundamentos para a discussdo do tema secularizando
a nogdo de direitos fundamentais eternos, naturais e imutavers,

cuja primeira consagra¢ao se deu com a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadado (1789). Desde esse periodo, a questio passa a
se tornar ingrediente indispensavel de toda a busca jusfilosofica, ndo
deixando maris de se encontrar nos manuais de filosofia do direito
como pdgina indispensavel de reflexdo (cf. BOBBIO, 1995, p. 15-23).”
(BITTAR, 2001, p. 183-184)

Ainda no ambito de um preliminar exame histérico sobre o tema,
BUGALLO, sinteticamente, observa que o Jusnaturalismo e respectivas
sustentac¢des tedricas acompanham “as nuances da cultura ocidental”:

“Surgiu na civilizagdo greco-romana como elemento integrante e
resultado de concepgdes mitico-religiosas, adquiriu consisténcia
com as concepgoes filosoficas, teve grande repercussio politica
com SOCRATES e os sofistas, aperfeicoou-se no periodo sistemadtico,
polarizado em PLATAO e ARISTOTELES e projetou-se no periodo
heleno-romano, especialmente através do epicurismo e estoicismo.
Consolidou-se na Baixa Idade Médlia, tanto no apogeu da Escoldstica,
com TOMAS DE AQUINO, BOAVENTURA e J. DUNS SCOTO (séc. Xill),
quanto na decadéncia (séc. XIV/XV), com GUILHERME DE OCKAM.
Mesmo antes do surgimento da Escoldstica, merece destaque
AGOSTINHO DE HIPONA, ndo s6 em razdo da teoria do Direito Natural,
quanto, sobretudo, da teoria do poder.” (BUGALLO, 2009, p. 3)

De acordo com BITTAR (2001, p. 184), independentemente de sua
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longevidade histérica, o debate a respeito da“nocdo de Direito Natural deve
reavivar o que ha de nuclear em sua definicdo, ou seja, a ideia de natureza’,
aduzindo o autor que a“perda da semantica do termo natureza, incorporado
que foi no bojo da expressao Direito Natural, provocou a erosao do valor
que se agrega e que se carrega no mesmo”. Ao discorrer sobre tal problema
de ordem semantica, e resumindo as diversas concepg¢odes jusnaturalistas
forjadas ao longo dos tempos, BITTAR assinala que “os direitos, conforme o
entendimento e a significacdo da palavra natureza, decorreriam ou da propria
constituicao do mundo natural [...], ou da natureza racional do homem [...],
ou da natureza sociopolitica humana [...], dando margem ao surgimento de
diversos modelos de Jusnaturalismo (2001, p. 185).

3.1. O DIREITO NATURAL NA GRECIA

Quanto ao primeiro fundamento do Direito Natural (ou seja, a prépria
constituicao do mundo natural), explica BITTAR (2001, p. 185) que, de acordo
com tal concepgao jusnaturalista, o mundo natural, com as suas caracteristicas
préprias, imprime condi¢des para a vida em geral (inclusive para a vida
humana), as quais formam um“conjunto de dados que determinam a propria
existéncia do homem’, fixando, desta feita, um“conjunto de diretrizes para o
seu comportamento”. Por conseguinte, ainda segundo o mesmo autor, “leis
inderrogdveis e comuns a todos e a tudo [...] ditam as condicbes da prépria
existéncia no mundo fisico, condicionando a proépria formacédo do direito
e das normas juridicas”. Refere-se BITTAR, especificamente, a denominada
concepgao cosmoldgica do Direito Natural, abordagem que concebe a
esséncia deste na propria natureza das coisas, caracteristica assentada ja no
pensamento grego pré-socratico, conforme explica TEIXEIRA:

O Direito Natural cldssico dos gregos compreende uma concepgdo
essencialista ou substancialista do Direito Natural: a natureza contém
em si a sua propria lei, fonte da ordem, em que se processam os
movimentos dos corpos, ou em que se articulam os seus elementos
constitutivos essenciais. A ordem da natureza é permanente,
constante eimutavel. Trata-se da concepgdo cosmoldgica danatureza,
que marcou o pensamento grego pré-socratico, destacando-se trés
pensadores_ ANAXIMANDRO, PARMENIDES e HERACLITO.”(TEIXEIRA,
7990, p. 126)
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Desse modo, na Antiguidade Classica, o denominado Jusnaturalismo
Cosmologico fundava-se na ideia de que os direitos naturais refletiriam as
leis (eternas e imutaveis) reitoras do préprio funcionamento do Cosmos.
Admitia-se, desta feita, a existéncia de “uma justica natural, emanada da
ordem césmica, marcando a indissociabilidade entre natureza, justica e
Direito’, periodo em que diversos “pensadores se propuseram a formular
0s principios mais remotos de justica’, alicercados, pois, nos mais variados
fundamentos, a saber:“a necessidade humana (HOMERO); o valor supremo
da comunidade e protetora do trabalho humano (HESIODO); a igualdade
(SOLON); a seguranca (PINDARO); a ideia de retribuicdo (ESQUILO); o valor
perene da lei natural (SOFOCLES); a eficacia da norma (HERODOTO); e a
identificacdo com a legalidade (EURIPEDES)” (SOARES, 2013, p. 134).

Conforme ilustrado por MONTORO (2011, p. 305), “uma das primeiras
manifestacdes dessa doutrina pode ser encontrada no teatro grego’, mais
precisamente em ANTIGONA, famosa tragédia helénica na qual SOFOCLES
(497-406 a.C.), um dos tragediografos mais relevantes do periodo classico
(juntamente com ESQUILO e EURIPEDES), narra que o Rei CREONTE (herdeiro
do trono Tebas) teria proibido o funeral de POLINICE (irm&o de ANTIGONA),
por ter o falecido tomado armas contra Tebas. De acordo com o espetaculo
teatral em comento, ANTIGONA, no entanto, desrespeita a ordem real
e sepulta POLINICE, invocando, para tanto, que acima da lei emanada
do Rei haveria leis eternas, leis naturais. ANTIGONA, ao ser questionada
por CREONTE a respeito do motivo pelo qual havia descumprido o edito
proibitivo do sepultamento de POLINICE, invocando, para tanto, a existéncia
de leis divinas, responde categoricamente:

“‘Mas Zeus ndo foi o arauto delas para mim, nem essas leis sdo as
ditadas entre os homens pela Justica, companheira de morada dos
deuses infernais; e ndo me pareceu que tuas determinagoes [refere-
se a lei do Rei CREONTE] tivessem forca para impor aos mortais até
a obrigagdo de transgredir normas divinas, ndo escritas, inevitaveis;
ndo é de hoje ndo é de ontem, é desde os tempos mais remotos
que elas vigem, sem que ninguém possa dizer quando surgiram. E
ndo seria por temer homem algum, nem o mais arrogante, gue me
arriscaria a ser punida pelos deuses por viold-las.” (fragmento de
ANTIGONA, citado por MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 18)
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Malgrado o trecho acima transcrito ndo se revestir dos atributos
préprios de um texto de cunho juridico, politico ou filoséfico, ANTIGONA,
enquanto tragédia helénica representava a época muito mais do que um
simples espetaculo teatral; refletia, em ultima andlise, o préprio modo de
ser daquela sociedade, conforme explica, inclusive, KATHRIN ROSENFIELD,
citada por PONTE:

A Tragédia helénica, tal como a conhecemos como género dramadtico,
teve seu momento unico e aureo, sem sombra de duvida, na Grécia
Cldssica do século V até meados do século IV a.C. onde sua fun¢do
principal néo era de um ‘lazer’para os helenos, mas onde os cidaddos
— durante as Grandes Dionisiacas (as festas anuais dedicadas ao deus
Dioniso) — podiam vislumbrar o seu proprio modo de ser humano
submetido aos designios dos deuses que conduziam de modo
obscuro o curso de suas vidas e da pdlis. Era algo que comportava um
matiz religioso, mas também politico e que relatava a necessidade de
coesdo social para manter a forca da Polis. [...].

Tudo o que importava aos antigos helenos era, por meio de seus
mitos repassados pela tradicdo oral desde os aedos, o educar-se por
meio desta narratividade dialogada do drama a fim de receberem/
refletirem ©os valores e regras fundamentais da sociabilidade. Eis
porque, intimamente ligados aos mitos, séo a propria manifestacao da
vida publica que por sua vez, fornece o fundamento as instituicoes da
cidade’(ROSENFIELD, 2002, p. 09). Enfim, o governo e as contradigcoes
do humano vislumbravam-se nos dramas que, repito, nada tinham
de lazer individual ou familiar, nem com cardter de 7iturgia; sequer
cerimdnia religiosa’ como a entendemos. O governar, o humano,
e a vida social possivel eram contemplados por todos na Tragédia
(ROSENFIELD, 2002, p. 09). No periodo classico, era desta forma que
eles se entendiam.”(PONTE, 2010, p. 208-213)

Refletindo a respeito da importancia da cultura grega para o tema
em exame, REALE (2002, p. 312) assevera que a “ideia de um Direito
Natural, distinto do Direito Positivo, € muito antiga’, sendo constatada nas
“manifestacdes mais remotas da civilizacdo ocidental a respeito do problema
da lei e da justica, o mesmo ocorrendo na cultura do Oriente”; no entanto,
prossegue o professor REALE, é justamente entre os “pensadores gregos que
a aceitacdo de um Direito Natural, como expressao de exigéncias éticas e
racionais, superiores as do Direito positivo ou histérico, passa a ser objeto
de estudos especiais, até se converter em verdadeira ‘teoria™:
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A ideia de Direito Natural brilha de maneira extraordindria no
pensamento de SOCRATES para passar pelo cadinho do pensamento
platénico e adquirir plenitude sistemdtica no pensamento de
ARISTOTELES, ordenando-se segundo estruturas logicas ajustadas
ao real. Seu conceito de lei natural, como expressdo da natureza
das coisas, ndo se esfuma em formulas vazias, mas tem a forca de
uma forma [ogica adequada as constantes da vida pratica. Sendo
expressao da natureza humana, o Direito Natural é igual para todos
os homens, ndo sendo um para os civilizados atenienses e outro para
os barbaros.

E essa mesma correlacdo entre a ideia e os fatos que governa a
doutrina dos filosofos estdicos, até o ponto de ndo fazerem qualquer
distingdo entre lei natural e lei racional. Seguir a natureza é o primeiro
dever do homem, pois equivale a viver sequndo a razdo.” (REALE,
2002, p. 312-313)

SOCRATES defendia que o justo era a obediéncia incondicional as
leis da pdlis. Afirmava que um cidaddo de bem deveria obedecer também
as leis mas, para nao encorajar o cidadao perverso a violar as boas, o que
desagradava profundamente os Sofistas, que afirmavam que o bem, para
os homens livres, era o mal para os escravos. Como se sabe, a opuléncia de
Atenas no séculoV a.C. (o chamado século de PERICLES, quando floresceram
a filosofia, a arte e o que viria a ser a ciéncia) foi conseguida por uma forca
de trabalho composta basicamente por escravos.

Em A Republica, de PLATAQ, a ideia do bem surge ligada estreitamente
a nocao de justica. Para ARISTOTELES, a ideia ou forma do bem nao supée
univocidade, pois nao existe uma Unica forma do bem para todos e para tudo.
J& para os Sofistas, o bem (e o seu duplo, o mal) era uma questao de ponto
de vista, pois cada homem tem um modo préprio de ver e de conhecer as
coisas, do que resultava a tese de que ndo pode existir uma verdadeira ideia
de bem, ou uma ciéncia objetiva e universalmente valida. Donde se extrai
a célebre frase de PROTAGORAS: “o homem é a medida de todas as coisas”.

No ambito de uma perspectiva jusnaturalista na Antiguidade Classica,
recorda MONTORO (2011, p. 306) que ARISTOTELES, opondo-se as reflexdes
de ARQUELAU, segundo o qual “o direito nao existiria por natureza, mas
somente em virtude de lei’, afirmou que “o bem e o justo, objetos de que
trata a ciéncia politica, dao lugar a opinides de tal forma divergentes e as
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vezes de tal forma degradadas, que se chegou até a sustentar que o justo
e 0 bem existem apenas em virtude de lei e ndo tém nenhum fundamento
na natureza”.

Em Etica a Nicdmaco, Livro V, Capitulo VII, ARISTOTELES alude a uma
distincao entre Direito Natural e Direito Positivo:

“Da justica civil uma parte € de origem natural, outra se funda na
lei. Natural é aquela justica que mantém em toda parte o mesmo
efeito e ndo depende do fato de que paregca boa a alguém ou nao,
fundada na lei é aquela, ao contrario, de que ndo importa se suas
origens sdo estas ou aquelas, mas sim como € uma vez sancfonada.”
(ARISTOTELES, 1997, p. 16)

BOBBIO, ao analisar o pensamento aristotélico no que concerne ao tema
em foco, assevera que dois sao os critérios por meio dos quais o grande filésofo
grego estabelece a diferenciacdo entre Direito Natural e Direito Positivo:

‘a) O direito natural é aquele que tem em toda parte (pantachod) a
mesma eficdcia (o filosofo grego emprega o exemplo do fogo que
queima em qualquer parte), enquanto que o direito positivo tem
eficdcia apenas nas comunidades politicas singulares em que é posto.

b) O direito natural prescreve agbes cujo valor ndo depende do juizo
que sobre elas tenha o sujeito, mas existe independentemente do
fato de parecerem boas a alguns e mds a outros. Prescreve, pois,
agcoes, cuja bondade é objetiva (agoées que sdo boas em si mesmas,
diriam os escoldsticos medievais). O direito positivo, ao contrdrio, é
aquele que estabelece acoes que, antes de serem reguladas, podem
ser cumpridas indiferentemente de um modo ou de outro mas,
uma vez reguladas pela lel, importa (isto é: é correto e necessario),
que sejam desempenhadas do modo prescrito pela lei.” (BOBBIO,
7995, p.17)

Ademais,anota BOBBIO (1995, p. 15) que“atradicao do pensamento juridico
ocidental é dominada pela distincao entre ‘direito positivo’ e ‘direito natural”,
diferenca que, “quanto ao conteudo conceitual, ja se encontra no pensamento
grego elatino’,nao obstante“o uso da expressao‘direito positivo” ser relativamente
recente, posto que encontrado apenas nos “textos latinos medievais”.

Ao tracar um quadro comparativo entre SOFOCLES (precisamente
em ANTIGONA) e ARISTOTELES, SGARBI (2007, p. 692-693) oportunamente
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registra que o Direito Natural de SOFOCLES apresenta-se um pouco diferente
do de ARISTOTELES, tendo em vista que neste a nocao de justo (como forca
natural) encontra-se mais fortemente presente, enquanto que na tragédia
ANTIGONA o direito (natural) a que SOFOCLES faz referéncia é uma vontade
divina, ou seja, a vontade de ZEUS que deve ser obedecida, consignando,
ainda, que tal perspectiva de Direito Natural enquanto vontade de Deus
(notadamente o Deus Cristao) ressurgira na Idade Média, por ocasidao do
advento do Jusnaturalismo de matiz teoldgico.

Em um determinado trecho de Retdrica, ao tecer comentarios a
ANTIGONA, ARISTOTELES expressamente se refere a lei natural:

A lei particular é aquela estabelecida pela comunidade e que se
aplica a seus membros: pode ser em parte escrita e em parte ndo
escrita. A lei universal é a lei da natureza (kata physin). Pois na
realidade existem, como todos podem perceber, uma justica natural
e uma injustica natural que se aplicam a todos os homens, mesmo
em relagcdo aqueles que ndo tém associacdo ou nenhum contrato
(synthéke) uns com os outros. E a isso claramente que a ANTIGONA
de SOFOCLES se refere quando defende que o funeral de POLINICES
foi um ato justo (dikaion) apesar da proibicdo: ela quer dizer que
foi justo por natureza (physei), [pois a lei segundo a qual agiuj:
‘Nao é de hoje, nem de ontem, é desde os tempos mais remotos
que elas vigem.” (ARISTOTELES, fragmento de Retdrica, citado por
MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 30)

3.2. O Direito Natural em Roma

MARCOTULIO CICERO (106-43 a.C.) é frequentemente recordado como
aquele que promoveu a sintese entre a filosofia grega e a cultura romana.
Além de possibilitar a divulgacdo da filosofia helénica, CICERO opera uma
profunda fundamentacdo da concepcéo de Direito, com base no pensamento
grego (SOARES, 2010, p. 147). Especificamente no que concerne ao Direito
Natural em Roma, CICERO faz “apologia a lei natural’, ou seja, aquela “que
nao precisa ser promulgada pelo legislador para ter validade”. Ao contrério,
é justamente a lei natural que “confere legitimidade ética aos preceitos da
lei positiva, como ratio summa insita in natura; non scripta, sed nata lex; vera
lex, recta ratio, naturae congruens” (REALE, 2002, p. 313).
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Assim, ao iniciar uma abordagem a respeito do Jusnaturalismo em
Roma, o primeiro personagem a ser rememorado passa necessariamente
por MARCO TULIO CIiCERO, considerado um dos grandes representantes
do pensamento politico, filoséfico e juridico de Roma, cuja obra sofreu
influéncias das filosofias que o antecederam, tais como a Sofistica, o
Socratismo, o Platonismo, o Aristotelismo e o Epicurismo:

A ética estdica caminha no sentido de postular a independéncia
do homem com relagdo a tudo que o cerca, mas, ao mesmo tempo,
no sentido de afirmar seu profundo atrelamento com causas e
regularidade universais. A preocupacdo com o conceito de dever
(kathékon) irrompe com uma série de consequéncias historico-
filosoficas que haveriam de marcar nuances anteriormente
inexistentes. Razdo, dever, felicidade sabedoria e autonomia
relacionam-se com proximidade inusitada dentro da tradicao
romana, o que torna de relevo perceber qual foi o legado estoico
para o universo intelectual romano. E com base nesse tjpo de
preocupacéo que CICERO haverd de solidificar algumas de suas
preocupagoes nos campos filosoficos juridico e juridico.” (BITTAR e
ALMEIDA, 2071, p. 173)

Dissertando sobre a contribuicao proporcionada pelo estoicismo para a
filosofia do Direito Natural em Roma, relata REALE que“a doutrina estdica tem,
para nods juristas, uma significacdo especial’, sobretudo por ter influenciado
fortemente“os juristas romanos, por intermédio especialmente de PANECIO e
POSIDONIO, que propagaram o estoicismo no mundo romano, no século 1a.C":

“Os principios de ZENAO e CRISIPO, sobre o dever que tem todo
ser humano de viver de conformidade com a natureza e a razdo,
principios esses que correspondiam a indole e as tendéncias do povo
romano, passaram a informar a sua Jurisprudéncia. Panteistas que
eram, os estoicos ndo faziam diferenca entre as leis naturais e as que
regem a conduta humana, compreendendo-se que o jurisconsulto
ULPIANO tenha concebido o jus naturale como sendo aquele que a
natureza ensinou a todos os animais (quod natura omnia animalia
docuit).” (REALE, 2002, p. 313).

Em Roma, de acordo com MONTORO, “os mestres da jurisprudéncia
ensinavam que, além do direito préprio de cada Estado, existe um direito
decorrente da natureza humana”:

‘O direfto civil e o direito das gentes distinguem-se deste modo:

todos os povos que se reagem por leis e por costumes usam em parte
de um direito exclusivamente seu, e em parte do comum;, portanto,
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o direito, que cada povo constitui para si mesmo, é exclusivo de
uma cidade. O direito, porém, que a razdo natural constitui entre
todos os homens é observado do mesmo modo por todos os povos
e chama-se direito das gentes, isto & direito de que usam todos os
povos, Semelhantemente o povo romano usa em parte de um direito
exclusivamente seu e em parte do comum a todos os homens.”
(MONTORQG, 2011, p. 306-307)

Em De Legibus (Sobre as Leis), CICERO afirma que “a lei ndo pode
simplesmente originar-se dos homens, que seriam demasiado frageis e
limitados paraisso’, razdo pela qual“ela viria de um poder superior, no qual os
homens, que compartilham algo desse poder, através de sua racionalidade, se
baseiam para dai derivar suas leis, que devem consistir na promoc¢ao do bem
e na proibicao do mal e em sua punicao quando este decorrer da fraqueza
humana” (MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 34).

REALE, ao analisar alguns “fragmentos fundamentais do Direito
Romano’, entre os quais a obra de CICERO, verifica que “em Roma se repete
a distingao ja posta na Grécia entre o Direito Positivo e o Direito Natural, ou
melhor, entre o justo por natureza e o justo por lei ou convencao”

“Existem mesmo na obra de CICERO passagens de invulgar beleza,
nas quaris se tece a apologia da lex como expressdo da ratio naturalls,
sempre igual por toda parte, sempiterna, que determina o que deve
ser feito e o que deve ser evitado. Bem poucas vezes a consciéncia da
lei natural como momento essencial da Etica atingiu tamanha beleza
e precisdo como na obra ciceroniana.” (REALE, 2002, p. 628)

Destarte, a concepcao de lei natural formulada por CICERO apresenta
as seguintes caracteristicas, assim resumidas por MONTORO:

“Na base das leis positivas hd uma lei verdadeira de ordem racional
essa lei corresponde as exigéncias da natureza e a dignidade natural
do homem ndo estd escrita nos codigos, mas na consciéncia dos
homens, ‘tem por autor o préprio Deus, criador da natureza, @
universal no tempo e no espago.” (MONTORQO, 2011, p. 307)

Sintetizando o Jusnaturalismo em Roma, mormente em CICERO, BITTAR
e ALMEIDA lecionam que é precisamente na“ordenacao césmico natural que
se pode encontrar o fundamento de toda ética e de todo conceito de justica
na teoria ciceroniana’, sendo as leis naturais, em tal contexto analitico, “a
ordenacao do todo”’, de modo que o “direito natural passa a representar a
Unica razao de ordenag¢ao da conduta humana na Republica™
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“As virtudes sdo estimuladas pela lei natural e os vicios sdo
repreendidos por ela. E ela que, primeira, racional, pura, absoluta,
imperativa [..] deve ser a escolta para os atos humanos, e ndo
qualquer outro tipo de fragil convencdo humana. E esse conjunto de
preceitos que guia o homem na consecucdo de seus fins pessoais,
que séo, coincidentemente, também fins sociais. E a sociabilidade
condicdo natural humana, de modo que a organizacdo do Estado,
das lefs, da justica sdo condicoes para a realizacdo da prépria natureza
humana. Observando-se a natureza das coisas, a natureza humana
haverd de atingir um grau de afinidade e harmonia com as leis que
regem o todo, de modo a que tudo se governe de acordo com um
unico principio, que se resume a razao divina.

Dessa forma, o que se tem é uma ética do dever, constituida na base
da lei natural, cuja finalidade reside em guiar e governar o todo. Dessa ética
decorre a observancia aos preceitos morais e juridicos a um s6 tempo, dada
a fusdo em que se apresentam. Isso porque a sociabilidade humana é um
mister, de modo que o Estado e as leis instrumentalizam esse mister, donde
a felicidade humana decorre da prépria harmonia de todos entre todos. E
com a Republica que surge a felicidade humana.

O estoicismo lanca o gérmen para que a filosofia crista, que havera
de dominar o panorama da cultura ocidental por séculos, se implante e se
desenvolva.” (BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 187)

4. CONCLUSAO

No denominado Jusnaturalismo Cosmolégico, assim como nos
demais (Jusnaturalismo Medieval e Jusnaturalismo Racional), nota-se
que o Direito Natural, “antes de aceitar que o Direito é fruto do arbitrio do
legislador”, remete a “origem de todo direito a esquemas prévios” a propria
vontade do Estado, cabendo a este, sob tal prisma, um “papel secundario’,
na exata medida em que “a funcdo do legislador é servir de instrumento
para a manifestacao ou das leis do mundo natural, ou da natureza individual
humana, ou da natureza sociopolitica humana’, agindo, pois, “muito mais
como observador do que criador” (BITTAR, 2001, p. 186).
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AS IDEIAS FUNDAMENTAIS DE
JOHN RAWLS NA REFORMULACAO
DA [TEORIA DA JuUSTICA coMO
EQUIDADE'

Simone de Oliveira Souza

Resumo: Considerando que em Uma Teoria da Justica John Rawls parte da andlise
das sociedades capitalistas, defendendo a justica como equidade, onde através
de um consenso abrangente, os individuos, sob o véu da ignorancia, utilizando-se
da racionalidade e da razoabilidade pudessem definir os principios basilares da
justica que seriam Liberdade e Igualdade. Considerando ainda que sua teoria foi
largamente criticada, precipuamente pela sociedade pluralista existente no contexto
democratico, o que nao se alcangaria um consenso generalista, mormente pelas
diversas doutrinas religiosas, morais e filosoficas que em muito se distanciam umas
das outras. Objetiva-se demonstrar um pouco da vida do autor, notadamente do
momento em que o mesmo despertara seu interesse pelo tema, e que o levou
durante mais de duas décadas, nao apenas refletir como reformular sua teoria, sem,
contudo, romper com seu pensamento. Para tanto insere-se na analise de sua Ultima
obra, originalmente em inglés, traduzida e publicada em 2003 para o portugués
“Justica como equidade - Uma Reformulacdo”. Desse modo torna-se possivel observar
os caminhos trilhados por Rawls em sua teoria da justica, permitindo concluir que,
também ele ndo pensara em uma teoria da justica de forma metafisica, mas como
uma teoria politica.

! Este artigo refere-se ao trabalho apresentado como concluséo da disciplina Teoria do Direito oferecida
no Programa de Pés-graduagdo em Sociologia e Direito-PPGSD/UFF ministrada pelos Profs. Dr. Joaquim
Leonel de Rezende Alvim e Dr. José Fernando de Castro Farias no semestre de 2017/1.

2 Mestranda pela Universidade Federal Fluminense — UFF. Especialista em Direito Processual Civil pela
UNESA. Professora de Direito Processual Civil na UNISUAM. profcpcsimonesouza@gmail.com
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Palavras-chave: John Rawls, Teoria da Justica, Liberdade e Igualdade.

Abstract:Considering that in a Theory of Justice John Rawls starts from the analysis
of capitalist societies, defending justice as equity, where through a broad consensus,
individuals, under the veil of ignorance, using rationality and reasonability could
define the basic principles of justice that would be Liberty and Equality. Considering
also that his theory was widely criticized, precipitously by the pluralistic society
existing in the democratic context, which would not reach a generalist consensus,
mainly by the diverse religious, moral and philosophical doctrines thatin along way
distance themselves from each other. It is intended to demonstrate a little of the
author’s life, especially when he had aroused his interest in the subject, and which
took him for more than two decades, not only to reflect on how to reformulate his
theory, without, however, breaking with his thinking . In order to do so, it is inserted in
the analysis of his last work, originally in English, translated and published in 2003 for
the Portuguese “Justice as Equity - A Reformulation”. In this way it becomes possible
to observe Rawls's paths in his theory of justice, allowing to conclude that he too had
not thought of a theory of justice in a metaphysical way, but as a political theory.

Keywords: John Rawls, Theory of Justice, Liberty and Equality.

INTRODUCAO

Ouso iniciar este ensaio com as palavras de Francisco Otaviano, poeta
do século XIX, vez que traduzem o mais singelo dos pensamentos de Rawls:
a desigualdade.

“Morrer.. dormir... ndo mais! Termina a vida,
E com ela terminam nossas dores;

Um punhado de terra, algumas flores,

£, as vezes, uma lagrima fingida!

Sim! Minha morte ndo serd sentida;

Néo deixo amigos, e nem tive amores!

Ou, se os tive, mostraram-se traidores,

- Algozes vis de uma alina consumiaa.

Tudo époare no murndao! Que me importa
Que efe armanthid se esboroe e gue desabe

Se a natureza para 1mim é morta!
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E tempo jd que o meu exilio acabe...

Vern, pors, d Morte ao nada me transporia..
Morrer... dormir.. talvez sonhar... guem sabe>?”

Sonhar... Esperanca a restar para muitos. Morrer... Desejo sentido por
tantos daqueles que poucos talentos demonstram ou que trazem o maior
deles: sobreviver.

Nao seria mérito ser primogénito, tampouco nascer embalado em
berco esplendido, por outro lado, tais fatos nao teria o condao de fazer destes
pecadores ou algozes daqueles que dividem sua filiacao e embalam-se em
moisés de palha ou cobrem-se em pequenos trapos... Apenas a vida nao os
presenteou com as mesmas oportunidades...

Seria coerente entdo que aquele mais talentoso, ou com maiores
recursos, ou ainda de maior intelecto tivesse o peso da responsabilidade
sobre o infelizque 0o mesmo nado lhe corresponde? Devesse talvez este mais
abastado apiedar-se do necessitado e dividir-lhe todas as recompensas
amealhadas pelos méritos alcangados?

Por certo poderiamos pensar que a visao do pobre miseravel a quem
pela morte clama se justifica pela da maioria a valer-se maximamente dos
recursos havido. Afinal fica facil ponderar o detrimento de poucos pelo
beneficio de muitos.

Essa arazao pelo qual refletiu por tantos anos o filésofo John Bordley Rawls.

Em 1971 John Rawls publicava o que viria a ser um marco a ensejar
grandes debates. A Theory of Justice (Uma teoria da Justica) trazia a proposta

3 Francisco Otaviano de Almeida Rosa, advogado, jornalista, politico, diplomata e poeta, nasceu no Rio de
Janeiro, RJ, em 26 de junho de 1826, e faleceu na mesma cidade em 28 de junho de 1889. E o patrono da
cadeira n. 13 da Academia Brasileira, por escolha do fundador Visconde de Taunay. Poeta desde menino,
nao se dedicou suficientemente a literatura. Ele mesmo exprimiu com frequéncia a tristeza de haver sido
arrebatado a poesia pela politica, por ele chamada de “Messalina impura”, num epiteto famoso. Apesar da
carreira facil, respeitavel e brilhante, cultivou sempre a nostalgia das letras. Sua obra poética representa uma
espécie de inspiragdo do homem médio, mas ndo banal, o que lhe da, do ponto de vista psicologico, uma
comunicabilidade aumentada pela transparéncia do verso, leve e corredio. Em torno do eixo central de sua
personalidade literaria se organizam as tendéncias comuns do tempo, num verso quase sempre harmonioso
e bem cuidado. Nas suas tradugdes de Horacio, Catulo, Byron, Shakespeare, Shelley, Victor Hugo, Goethe,
revela-se também poeta excelente. Ficou para sempre inscrito entre os nossos poetas da fase romantica, como
autor de duas ou trés pegas antologicas, mesmo que ndo tenha exercido a literatura com paixdo, e o patriota
que foi da-lhe lugar entre os grandes vultos brasileiros do século XIX. Maiores informagao vide <http:/
www.academia.org.br/academicos/francisco-otaviano/biografia> acesso 25/07/2017
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de uma concepcao de justica entdo denominada por Rawls de “Justica como
Equidade’, cujo ponto de vista era o de que os principios de justica mais
razodveis seriam aqueles que fossem objeto mutuo entre pessoas em condi¢des
equitativas, ou seja, principios que articulassem uma concepcao liberal ampla
dedireitos e liberdades basicas e que s6 admitiriam desigualdades de renda e
riqueza quando houvesse vantagem para os menos favorecidos.

Assim, “Uma Teoria da Justica” parte da ideia de um contrato social,
defendendo Rawls a justica como equidade como parte de uma visao liberal
abrangente.

Na busca de se contrapor a teoria do utilitarismo que preconizava nos
Estados Unidos, o pensamento de Rawls centra-se notadamente na ideia
de um consenso abrangente onde, os individuos, sob o véu da ignorancia,
utilizando-se da racionalidade e da razoabilidade pudessem definir os
principios basilares da justica quais sejam: o principio da Liberdade e o
principio da Igualdade.

Um das questdes que surge para reflexdo de Rawls é o normal
comportamento humano de se defender a prépria posicao em prol de outros,
logo, o conflito existente entre a limitacdo dos recursos frente as ilimitadas
necessidades dos individuos.

Rawls reconhece o talento natural e beneficios advindos naturalmente,
0 que para ele a igualdade permitiria o antagonismo apenas se fosse
possivel extrair dos mais beneficiados o maior beneficio possivel aos menos
beneficiados, e para tal, vai trabalhar como subprincipio do principio da
igualdade o principio da diferenca.

Entende o tedrico que a meritocracia nao pode ser vista como resposta
a maiores beneficios tendo em vista a auséncia de iguais oportunidades,
sendo outro ponto central de sua teoria.

O pensamento que traca na obra de 1971 para teorizar a justica como
equidade dd a percepcao nitida da utilizacdo do imperativo categérico
de Kant, porém, sua teoria foi largamente criticada, precipuamente pela
sociedade pluralista existente no contexto democratico, o que nao se
alcancgaria um consenso generalista, mormente pelas diversas doutrinas
religiosas, morais e filoséficas que em muito se distanciam umas das outras.
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Diante das criticas recebidas, Rawls percebeu que, efetivamente, “seria
razoavel o leitor concluir que a justica como equidade foi definida como
parte de uma doutrina moral abrangente que poderia vir a ser desenvolvida
posteriormente caso os bons resultados a isso convidassem4”, motivo pelo
qual durante mais de duas décadas, ndo apenas refletiu como reformulou
sua teoria, sem, contudo, romper com seu pensamento.

No ano de sua morte, Rawls publicou sua ultima obra, originalmente em
inglés, vindo a ser traduzida e publicada em 2003 para o portugués, “Justice
as Fairness — A Restatement5”. E em dita obra que se pode encontrar de forma
organizada as modifica¢des feitas por Rawls em sua teoria da justica, de modo
que torna facil ao leitor perceber que, também ele ndo pensara em uma teoria
da justica de forma metafisica, mas como uma teoria politica, o que ja havia
trabalhado em texto préprio no ano de 1985 sob o titulo “Justice as Fairness:
Political, not Metaphysical”, e, ainda na obra Liberalismo Politico de 1993.

A proposta do presente trabalho é trazer a lume as ideias centrais do
pensamento de John Rawls no que concerne sua Teoria da Justica como
Equidade como teoria politica, buscando demonstrar o motivo ensejador da
mudanca de seus argumentos, utilizando para tanto a ultima obra do autor
publicada em vida conforme mencionada alhures.

No primeiro momento buscaremos aproximar o leitor do filésofo,
tracando um pouco de sua vida e do contexto em que cresceu e desenvolveu
seu amor pela filosofia, bem como suas influéncias.

Num segundo momento buscaremos pontuar os conceitos com os quais
Rawls trabalhou na reformulacao de sua teoria para ao final refletirmos acerca
de como deve, entdo ser tratada e refletida a teoria da justica como equidade.

Sem a pretensao de esgotar os pensamentos de Rawls, posto a
necessidade de uma pesquisa mais aprofundada, esperamos poder ao final
trazer alume de forma compreensivel as ideias de Rawls e como, efetivamente
poderiamos vislumbrar uma sociedade justa e estavel de cidadaos livres e
iguais permanecendo profundamente divididos por doutrinas razodveis de
carater religioso, filoséfico e moral, questdao que Rawls buscou elucidar por
mais de quarenta anos de reflexao filoséfica.

* Trecho extraido do prefacio da obra Justiga como equidade — Uma reformulagdo. John Rawls, 2003.
3 Justica como equidade — Uma Reformulagdo
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1. JOHN RAWLS: CONCISA BIOGRAFIA

Em obra publicada por POGGE, “John Rawls: His Life and Theory of
Justice” originalmente em aleméao no ano de 1994, e traduzida para o inglés
em 2007 por Michelle Kosch, o autor traz no primeiro capitulo minucioso
trabalho acerca da biografia do filésofo, sido a época submetida inclusive a
analise do préprio biografado.

O presente trabalho, contudo, ndo tem o condao de esgotar toda
a biografia de Rawls, porém, entendemos que para tratarmos da teoria
desenvolvida por um autor, é mister que primeiro se compreenda em que
contexto este autor estd inserido, motivo pelo qual faremos uso da obra
supra mencionada para fins de situar o leitor a respeito de quem foi Rawls
para entao podermos adentrar o tema central da pesquisa.

John Bordley Rawls nasceu em 21 de fevereiro de 1921 em Baltimore,
no Estado de Maryland, na regido nordeste dos Estados Unidos, segundo
de cinco filhos de Willian Lee Rawls (1883-1946) e Anna Abell Rawls (1892-
1954) (2007, p.4).

Embora de familia bem situada economicamente e com influéncia
politica, teve sua juventude marcada por dois eventos tragicos: a morte dos
dois irmaos mais novos em virtude de doencas contraidas do préprio Rawls
- difteria em um caso e pneumonia no outro (2007, p.5).

Seu primeiro contato com questdes sociais se deu ainda na infancia,
porinfluéncia de sua mae que atuava em prol dos direitos das mulheres, mas,
inobstante o envolvimento dela com questdes feministas, Rawls iniciou suas
préprias reflexdes ainda na tenra idade, acerca de questoes de classe e raca,
notadamente por pelo fato de Baltimore contar com uma grande populacao
negra — aproximadamente 40 por cento -, sendo pelo menino percebido
desde cedo que os negros viviam em circunstancias muito diferentes e que
as criancgas negras frequentavam escolas separadas. Foi visivel a Rawls o
descontentamento de sua mde quando soube de sua amizade com Ernest,
um menino negro.

Foram essas e outras experiéncias vividas por Rawls, entdo menino
- como o convivio com os nativos do sul de Blue Hill, local onde seu pai
adquirira uma casa para passarem o verao, e ainda com moradores brancos
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(pobres) do Brookline, que laboravam como caseiros nas casas de veraneio-o
fizerem perceber as difernecas de condicdes e oportunidades destes frente
a sua prépria, impressdes duradouras que Ihe despertaram o sentimento de
injustica (2007, p. 6-7).

Com lembrancas de infelicidade e improdutividade, posto em nada
entender Rawls ter Ihe estimulado intelectualmente, foram os anos de
1935 a 1939 passados na Kent School, no oeste de Connecticut. De severa
educacao religiosa, tratava-se de uma escola para meninos, cujas obrigacoes
primordiais eram a realizacdo das tarefas de casa e assistir a servicos religiosos
seis dias por semana, havendo ainda dois servigos religiosos obrigatérios em
domingos (2007, p. 8).

Em 1943, Rawls é admitido na Universidade de Princeton, ano em que
eclode o ataque alemao na Polénia, e, ao contrario de muitos dos jovens ali
presente que pensaram ser chamados para guerra, Rawls ndo se inscreveu
para o treinamento dos oficiais de reserva, abrindo mao daquilo que lhe
garantiria a oportunidade de um lugar no cargo de oficiais ap6s a formatura.
Até tentou seguir os passos de seu irmao Bill que tinha sido vencedor em trés
esportes (Futebol, luta livre, ténis) e ainda capitao da equipe de ténis, mas,
embora tenha inicialmente tentado se dedicar aos esportes, a luta livre foi seu
pior desafio, tornando-se cada vez mais avesso aos confrontos individuais,
0 que acabou por fazer com que se mantivesse apenas, e casualmente,
perseguindo o beisebol.

Descreve POGGE que as areas de interesse de Rawls variaram bastante,
nao tinha ele certeza do que seria importante para escolher. Tentou quimica,
Matematica, musica - ele era um critico de musica para The Daily Princetonian®
por dois anos, abrangendo eventos musicais locais e de Nova York - e até mesmo
histéria da arte. Contudo, nao era suficientemente interessado ou talentoso
para quaisquer desses assuntos, seguindo finalmente em filosofia (2007, p.10).

Os primeiros professores de Rawls em filosofia foram Walter T. Stace,

¢ Premiado periddico jornalista independente da Universidade de Princeton . Fundada em 1876 e diariamente
desde 1892, o Princetoniano esta entre os jornais universitarios mais antigos do pais. Seus ex-alunos buscaram
carreira em jornalismo no The New York Times , The Washington Post , The Wall Street Journal e ganharam
o Prémio Pulitzer . O Daily Princetonian, apelidado de « Prince” , foi o segundo jornal da faculdade na
América a publicar diariamente. O artigo, fundado em 1876 como uma publica¢do quinzenal intitulada The
Princetonian , tornou-se The Daily Princetonian em 1892, quando se tornou um jornal diario. Existente até
os dias atuais. Disponivel in < http://www.dailyprincetonian.com/> acesso 26/07/2017

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018 143


https://en.wikipedia.org/wiki/Student_newspaper
https://en.wikipedia.org/wiki/Princeton_University
https://en.wikipedia.org/wiki/Princeton_University
https://en.wikipedia.org/wiki/The_New_York_Times
https://en.wikipedia.org/wiki/The_Washington_Post
https://en.wikipedia.org/wiki/The_Wall_Street_Journal
https://en.wikipedia.org/wiki/Pulitzer_Prize
http://www.dailyprincetonian.com/

As idelas fundamentais de John Rawls na reformulagdo da Teoria da Justica como equidade

David Bowers e Norman Malcolm. No segundo ano, Rawls cursou filosofia
moral com Stace, um utilitario, no qual utilizou do trabalho de base de Kant,
o”utilitarismo”de John Stuart Mill, e, do préprio Stace“O conceito de Moral””
para serem discutidos.

Ainfluéncia mais importante foi, no entanto, exercido por Malcolm, que
eraapenas 10 anos mais velho que Rawls. O primeiro encontro entre Rawls e
Malcolm foi desagradavel, ao menos para Rawls. No outono de 1941, Rawls
deu a Malcolm um ensaio filosofico que ele préprio achou bom. Malcolm, no
entanto, submeteu este ensaio a criticas muito severas pedindo a Rawls para
“retomar” e pensar sobre“o que estava fazendo”. Apesar de temporariamente
desanimador, dita critica acentuada contribuiu para aprofundar o interesse
de Rawls em filosofia, e ele credita a Malcolm o exemplo pessoal de grande
influéncia no desenvolvimento de sua propria maneira de fazer filosofia
(POGGE, 2007, p.11).

Em 1943 Rawls chegou a pensar em entrar para o sacerdécio, contudo,
foi convocado pelas forcas armadas para combater na Segunda Guerra
Mundial, e em junho de 1945, suas experiéncias na guerra do Pacifico levaram
sua crenca em ortodoxos e no cristianismo o fazendo rejeitar a ideia da
supremacia de uma vontade divina, tirando-lhe qualquer desejo de entrar
no ministério, o que se pode verificar no breve ensaio nao publicado - On
My Religion, composto por Rawls durante a década de 1990 (POGGE, 2007,
p. 13-14, apud 1990).

Rejeitada aideia dos estudos teoldgicos e desistindo da carreira militar
Rawls deixa o exército em 1946 e comeca os estudos de pds-graduacao
em filosofia retornando a Princeton. Apods trés semestres em Princeton, ele
passou umano (1947-1948) com uma bolsa na Universidade de Cornell, onde
Malcolm e Max Black estavam trabalhando em Wittgenstein. No ano seguinte
(1948-49), ele estava de volta a Princeton, escrevendo sua dissertacao sob a
supervisao de Walter Stace. (2007, p.14).

Ao completar sua tese no final de 1948, Rawls conheceu Margaret
(Mardy) Warfield Fox com quem casou em junho de 1949 tendo com ela
quatro filhos. Mardy exerceu um papel ativo no trabalho de Rawls, ajudando-o

7 E possivel acessar a obra através do link <https://archive.org/details/conceptofimorals029360mbp> acesso
26/7/2017
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em todos os passos de suas publicacdes, trazendo ainda para dentro de
casa a importancia da igualdade de oportunidades para as mulheres, tendo
em vista que seus pais haviam concordado que poderiam financiar uma
faculdade e que Educacao caberia apenas para seus dois irmaos, ndo para
ela, pois aos meninos a educacao era mais importante e se Mardy chegou
ao diploma, o fez através de seu esforco para galgar uma bolsa integral, e
conseguiu, com recursos adicionais através de renda de varios empregos,
para pagar seu proprio diploma de bacharel. Assim, o jovem casal concordou
que eles proporcionariam as mesmas oportunidades para suas filhas sobre
seus filhos. E assim fizeram: os quatro. (2007, p.15).

A dissertacao de doutorado de Rawls em 1950 demonstrou, no
entanto, que ele nado se contentaria em desconstruir nosso impulso de
fazer perguntas metafisicas; em vez disso, ele se dedicou a tarefas filoséficas
construtivas. Afastando-se do entdo programa influente de tentar analisar
o significado dos conceitos morais, ele o substituiu pelo que era - para
um filésofo - uma tarefa mais praticamente orientada: a de caracterizar
um método geral de tomada de decisdo moral. Parte desse trabalho de
dissertacao foi a base de seu primeiro artigo publicado, “Esboco de um
procedimento de decisdo para a ética®” em 1951.

Durante o ano de 1950 Rawls trabalhou principalmente fora do
Departamento de filosofia. No periodo de outono, participou de um
Seminario de Economia com Jacob Viner, e na primavera fez um seminario
com Alpheus Mason sobre a histéria do pensamento politico dos EUA e
Lei constitucional, em que o texto principal era uma antologia editada por
Mason, Free Government in the Making: leituras em politica americana
Pensamento. Neste seminario, Rawls estudou os pontos de vista mais
importantes sobre Justica politica que havia sido articulada no curso da
historia dos EUA e experimentou desenvolver cada um deles de forma
sistematica em Concepcdo de justica (2007, p.15).

Rawls participou ainda de um semindario do economista William
Baumol, e os debates de entao continuaram na primavera seguinte com um
grupo de estudo néo oficial. Rawls também estudou Leon Walras's, Elements of
Pure Economics e, John von Neumann e Oskar Morgenstern’s, Theory of Games

8 Disponivel in <http://www.jstor.org/stable/2181696?seq=1#page scan_tab_contents>
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and Economic Behavior®. Ao mesmo tempo, fez amizade com J. O. Urmson,
um filésofo de Oxford que estava como professor visitante em Princeton em
1950-1951 e é através dele que Rawls consegue passar os anos de 1952 e
1953 em um programa de convénio em Oxford, época que Rawls comeca a
elaborar sua ideia de justificar principios morais de acordo com um processo
deliberativo construido para este fim (2007, p. 16).

Depois da volta de Oxford, em 1953, Rawls foi nomeado professor
assistente na Universidade de Cornell, onde também foi,em 1956, nomeado
professor efetivo. E na Universidade de Cornell que Rawls se torna editor do
famoso jornal Philosophical Rewiew.

Em 1959 Rawls teve a oportunidade de ir para Harvard como professor
convidado. Neste mesmo ano o Massachusetts Institute of Technology - MIT lhe
oferece uma vaga de professor efetivo. Rawls aceita, mas acaba se envolvendo
com atividades muito burocraticas relacionadas com a formacao da area de
humanidades da universidade (2007, p. 17).

Em 1961, Rawls é convidado para ir dar aulas em Harvard, convite que
aceitou de pronto, seguindo em 1962 ap6s acabarem suas atividades no MIT,
|4 ministrando aulas até 1991, ano de sua aposentadoria.

Os anos seguintes, em Harvard, foram dedicados a acabar de escrever Uma
Teoria da Justica e as aulas sobre grandes autores da filosofia politica.

No final da década de 60, Rawls faz parte de movimentos contra a
Guerra do Vietnam.Toda essa polémica levou Rawls a refletir sobre questoes
como a desobediéncia civil e sobre a ética nas relacdes internacionais.

Os anosde 1969 e 1970 Rawls passou no Centro de Estudo Avangados
da Universidade de Stanford, acabando de escrever Uma Teoria da Justica.
Fato curioso: todas as anotac¢des do livro de Rawls eram digitadas por uma
secretaria, Anna Tower, e guardadas no Centro. Em Abril de 1970 um atentado
a bomba causou um incéndio no prédio do Centro, mas Rawls teve sorte e
seu escritério apenas sofreu danos devido a dgua. As partes do livro foram
apenas molhadas, e ndao queimadas, o que possibilitou a leitura. Se essas
paginas tivessem sido atingidas pelo fogo, Rawls teria perdido oito meses
de trabalho intenso (2007, p.21).

° Disponivel in <http://press.princeton.edu/chapters/i7802.pdf>
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Ainda em 1970 Rawls retorna a Harvard e torna-se chefe do
Departamento de Filosofia, sendo para ele, 0 ano de trabalho académico mais
arduo, pois além de continuar o trabalho de revisao de seu livro, dedicava
grande parte do tempo para resolver as divergéncias entre os professores.

Mas a década seguinte foi mais calma. Desde 1960 a familia Rawls havia
se mudado para Lexington, perto de Cambridge. L4, Mardy Rawls dedica-se
a0s movimentos sociais locais e a pintura. Rawls trabalhava bastante em casa,
mantendo uma rotina regular de exercicios fisicos, que foi um pouco prejudicada
em 1983, quando ele machucou um tendao ao pular corda (2007, p.22).

Em 1979 Rawls é promovido ao mais alto grau da carreira académica, o
de professor universitario. A cadeira ocupada por Rawls era a de James Bryant
Conant University Professor, antes ocupada por Kenneth Arrow, ganhador
do prémio Nobel de economia (2007, p. 23).

Ao longo de sua carreira, Rawls dedicou uma atengao consideravel aos
seus ensinamentos. Em suas palestras sobre filosofia moral e politica, concentrou-
se meticulosamente sobre os grandes filésofos do passado: Locke, Hume,
Rousseau, Leibniz, Kant, Hegel, Marx, Mill e outros, sempre se aproximando
diferentemente deles e com um olho no que poderiamos aprender com
eles. Mentor para inumeros estudantes de pés-graduacado ao longo dos anos,
Rawls inspirou muitos que se tornaram intérpretes influentes desses filésofos.

Em 1995, Rawls sofre o primeiro de vérios derrames que fardo com que
sua carreira académica seja bastante prejudicada e, no dia 24 de novembro
de 2002, um sdbado, em sua casa, em Lexington, Massachusetts, John Bordley
Rawls morre de insuficiéncia cardiaca.

A publicacao inicial de A Theory of Justice em 1971 trouxe o renome
consideravel de Rawls, balizando grandes debates, mas, também criticas
severas que o fez, ao longo de mais de duas décadas refletir e reformular
sua teoria, trazendo novos conceitos sem, contudo, romper com o seu
pensamento. Assunto do qual passaremos a tratar.

2. UMA TEORIA DA JUSTICA

Justica como equidade foi o conceito tecido por John Rawls na
tentativa de articular de forma contrabalanceada os valores de liberdade
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e de igualdade introduzidos nas tradicdes que marcaram o pensamento
democratico, quais sejam: a que valoriza as chamadas liberdades dos
modernos, associadas a John Locke10, aqui incluidas notadamente as
liberdades individuais e as liberdades dos antigos, associadas a Rousseaul1,
aqui incluidas as liberdades politicas iguais e de participa¢do ativa na vida
publica, partindo da acepc¢ao de contrato social. Como assevera o préprio
Rawls“Meu objetivo é apresentar uma concepc¢ao dajustica que generalizae
leva a um plano superior de abstracao a concebida teoria do contrato social
como se |&, digamos, em Locke, Rousseau e Kant” (1997, p. 12).

De acordo com a concepcao inicial proposta por Rawls os principios
dejustica mais razoaveis seriam aqueles que fossem objeto de acordo mutuo
entre pessoas em condi¢cdes equitativas, dando a mesma ideia de um contrato
social. Assim, os principios por ele articulados afirmavam uma concepc¢éao
liberal amplia de direitos e liberdades basicos, s6 admitindo desigualdades
de renda e riqueza que fossem vantajosas para os menos favorecidos.

O pensamento original de Rawls era que aigualdade, ou uma distribuicao
justa de vantagens, deveria ser abordada como uma questao de fundo por
disposicdes constitucionais e legais que estruturam instituicdes sociais. Embora
asinstituicdes justas influenciassem as chances de vida de todos na sociedade,
deixariam os individuos livres para exercer suas liberdades basicas, conforme
entenderem dentro deste conjunto justo de regras, isto é, de reconhecerem
e perceberem-se inclusos neste conjunto de regras.

Para levar a cabo esta ideia central, Rawls adota como objeto da teoria
da justica a estrutura basica da sociedade, definindo a forma como as
principais instituicdes sociais se encaixam em um Unico sistema e como elas
atribuem os direitos e deveres fundamentais a moldar a divisao das vantagens
que surge através da cooperacao social. Nesse sentido explica Rawls:

‘O primeiro objeto dos principios da justica social é a estrutura
bdsica da sociedade, a ordenacdo das principais instituicées sociais
em um esquema de cooperagao. [...J] esses principios devem orientar
a atribuicao de direitos e deveres nessas instituicoes e determinar
a distribuicdo adequada dos beneficios e encargos da vida social”
(1997, p. 57).

10 Melhores elucidagdes vide <http://www.ufsj.edu.br/portal-repositorio/File/revistalable/numero1/jardel 1 .pdf>
' Maiores informagdes vide <http://www.unicamp.br/~jmarques/pesq/Liberdade.pdf>
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A ideia proposta por Rawls impunha um retorno a posicao original
pautada por um véu da ignorancia onde cada individuo, sem a percepc¢édo
de sua posicao especifica dentro do contexto, tenderia a agir de forma mais
coerente e parcimoniosa, vez que tenderia a pensar que apos ele, havera ele
€ nao os outros, isto &, pensara que a regra recaird nao apenas nos outros,
mas nele préprio posto ignorar a posicao que lhe caberia, o que o faria pensar
de maneira mais igualitdria, de modo que, qualquer que fosse a posicdo por
ele assumida, seria um tanto quanto aceitavel.

A teoria de Rawls, como ele mesmo afirma, tendeu a uma alternativa
a teoria utilitarista que dominou por longo tempo a tradi¢cao anglo-saxa do
pensamento politico.

2.1 A OPOSICAO AO UTILITARISMO

O utilitarismo surge sobre diferentes formas, dentre as quais o
utilitarismo classico da teoria do século XIX de Jeremy Bentham'? e John
Stuart Mill'3, Aideia utilitarista, como Rawls enfrenta, é a de que a sociedade
deve ser organizada de modo a maximizar a utilidade agregada ou o bem-
estar esperado. Para tanto descreve o utilitarismo de Sidgwick por sua
formulagdo mais clara e acessivel:

A ideia principal é a de que a sociedade estd ordenada de forma
correta e portanto, justa, quando suas instituicoes mais importantes
estdo planejadas de modo a consegquir o maior saldo liquido de
satisfacdo obtido a partir da soma das participacées individuais de
todos os membros”(RAWLS, 1997, p. 25, qpud SIDGWICK, 1907).

Um dos objetivos de Rawls em “Uma Teoria da Justica” foi opor-se
a teoria utilitarista, vez que para ele, ndo se pode conceber a ideia de que
0 bem estar da maioria pudesse justificar a perda de liberdade de alguns,
nesse sentido aduz:

“Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que
nem o bem estar de toda a sociedade pode desconsiderar. Por isso, a

12 Para aprofundamento vide <http://oll.libertyfund.org/titles/bentham-an-introduction-to-the-principles-of-
morals-and-legislation> e <http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/12_araujo.pdf>
13 Sugere-se a leitura da obra do autor disponivel in <http://docslide.com.br/documents/o-utilitarismo-john-
stuart-mill-livro.html>
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Justica nega que a perda da liberdade de alguns se justifigue por um
bem maior desfrutado por outros” (1997, p. 4).

Um das razdes pela qual Rawls rejeita o utilitarismo é porque este
seria perfeitamente compativel com qualquer esquema profundamente
desigual, injusto, na medida em que enfatiza a maximizacao da utilidade
social, motivo pelo qual anuncia que sua teoria seria uma alternativa a teoria
utilitarista, tendo em vista sua preocupacao com aqueles que tinham seus
direitos e liberdades restringidas em prol da maioria, buscando dessa forma
resgatar a dignidade do homem, independentemente de sua utilidade para
a comunidade, questionando entdo o porqué de nao se considerar aquilo
que é racional para um Unico homem como justo para uma associacao de
seres humanos? (1997, p.24).

3. A REFORMULACAO DE JOHN RAWLS

Com o objetivo de retificar o que considerou como falhas mais graves
de “Uma Teoria da Justica” e de reunir numa sé formulagao a concepcao de
justica apresentada ao longo dos trinta anos Rawls publica “Justica como
equidade: Uma Reformulacao’, sua ultima obra, onde fideliza suas ideias,
mas reorganiza seus argumentos.

Alguns questionamentos norteiam a reformulacdo de Rawls, e
podermos assim afirmar que a questdo central que busca solucionar, partindo
da analise de certo tipo especifico de sociedade — as democracias modernas -
é ade que“como é possivel haver e sobreviver uma sociedade justa e estavel
de cidadaos livres e iguais permanecendo profundamente divididos por
doutrinas razoaveis de carater religioso, filoséfico e moral”?

Ainvestigacao de Rawls é por ele delimitada no sentido de concentrar
na estrutura bdsica o objeto primario da justica, deixado de lado questdes
de justica local. Nao considera a justica como equidade uma doutrina moral
abrangente, mas concepg¢ao politica, no sentido de que possui um alcance
muito mais restrito que doutrinas morais filosoficas abrangentes, restringindo
ao politico, uma parte do campo da moral. (2003, p. 19)

Outra limitacdo definida é a preocupagdo com a natureza e o conteido
dajustica para uma sociedade bem-ordenada e outra das limitagdes trazidas,
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referindo-se a discussao da questdo como teoria da aquiescéncia estrita, ou
seja, aquela em que todos, ou quase todos concordam submetendo-se aos
principios de justica por ela determinados (2003, p. 17).

Ha ainda um terceiro limite pelo qual se submete a investigacao do
tedrico. Nao discutir as relagdes justas entre os povos, sendo esta preterida
privilegiando uma definicdo de justica politica para uma sociedade bem-
ordenada (2003, p.19).

Para tanto, reformulando as nocdes anteriores e partindo de uma
concepcao politica da justica como equidade, Rawls trabalhara a ideia de
Sociedade como sistema equitativo de cooperacao, a ideia de sociedade
bem-ordenada, aideia de estrutura basica, a ideia de posi¢ao original, aideia
de cidadaos livres e iguais e por fim a justificacao publica.

Essas ideias que sao tracadas como fundamentais pelo tedrico passam
agora a ser objeto de nosso estudo.

3.1. A IDEIA DE UMA SOCIEDADE COMO SISTEMA EQUITATIVO DE
COOPERACAO

Uma das metas praticaveis da justica como equidade segundo
Rawls é fornecer uma base filoséfica e moral aceitavel para as instituicdes
democraticas e, assim, responder a questao de como entender as exigéncias
da liberdade e da igualdade (2003, p. 6).

Voltado para a cultura politica publica de uma sociedade democratica,
e tomando como elemento a auto representacao vez que baliza as
possibilidades de combinacédo dos valores basicos dessa sociedade, parte das
ideias familiares, vinculando-as ao senso comum da vida cotidiana, supondo
a nocao implicita das ideias de concepcao politica dos cidadaos.

Considerando como ideia organizadora central para uma concepcao
politica da justica voltada ao regime democratico, a sociedade como um
sistema equitativo de cooperacdo social que se perpetua de uma geracao
para outra é elaborada conjuntamente com duas outras ideias fundamentais,
quais sejam, a ideia de cidadaos como pessoas livres e iguais e a ideia de
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uma sociedade bem-ordenada, tendo como caracteristica ser efetivamente
regulada por uma concepcao publica (2003, p. 7).

A ideia de cooperacdo social defendida por Rawls a partir de trés
aspectos essenciais, sendo o primeiro deles a necessidade de se diferenciar
a cooperacao da simples coordenacao por uma autoridade central. A
cooperacao envolve regras e procedimentos publicamente reconhecidos
e aceitos pelos participantes, ou seja, aqueles que cooperam aceitam
como apropriados para reger sua conduta, ndo por uma caracterizacao de
austeridade ou ordenanca.

O segundo aspecto volta-se para areciprocidade, dizrespeito a equidade
presente na cooperacao, ou seja, cada participante pode razoavelmente aceitar
certas condicdes desde que valham para todos os demais e, o terceiro aspecto
volta-se para a nocao de vantagem racional que tende ajustificar o esforco de
cada um e a sua sujeicao a certo conjunto de normas.

Outro aspecto a envolver a ideia fundamental da sociedade
como sistema equitativo de cooperacao social reside na razoabilidade e
racionalidade, vez que pessoas razoaveis sao aquelas dispostas a propor,
ou a reconhecer quando outros os propdem, os principios necessarios para
especificar o que pode ser considerado por todos como termos equitativos
de cooperacado, honrando tais principios ainda que a custa de seus préprios
interesses desde que os outros também os honrem (2003, p. 9).

Por outro lado, ao pensar na existéncia daqueles detentores de poder
ou de posicdes mais afortunadas, ainda que ditas posi¢des ndo afaste a
condicao de igualdade, poderia, contudo, ser racional a eles buscarem
vantagens a partir de suas situacdes. Desta forma, Rawls vai asseverar que
0 senso comum considera o razodvel, mas, em geral, nao o racional como
uma ideia moral que envolve sensibilidade moral (2003, p. 10).

Para o tedrico, a funcao dos principios de justica como parte de uma
concepcao politica é definir os termos equitativos de cooperacdo social,
especificando os direitos e deveres basicos que devam ser garantidos pelas
principais instituicdes politicas e sociais, regulando a divisao dos beneficios
provenientes da cooperacao social e distribuindo os encargos necessarios
para manté-las. Uma vez que os cidadaos de uma sociedade democratica- e
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dessa concepcao nao podemos nos afastar - sao considerados pessoas livres
e iguais, logo ditos principios devem especificar os termos equitativos de
cooperacao entre cidadaos assim concebidos.

Desta feita, a ideia de cooperacdo social corresponde uma nocéo
de pessoa, especificada também por atributos fixados na tradicdo do
pensamento democratico; pessoa concebida como alguém que pode ser um
membro plenamente cooperativo da sociedade exercendo sua cidadania ao
longo da vida, conceito que trabalharemos em mais adiante.

Aideia de Rawls ao definir como ideia organizadora central a sociedade
como sistema equitativo de cooperacao social visa estabelecer os critérios
definidores a serem seguidos pelas pessoas num contexto de reciprocidade,
aquiescendo com tais regramentos por sentirem-se pertencentes a eles, e
nao apenas, por terem ainda a concepcao de que se o fazem outros também
o fazem, encontrando nesse agir uma nocdo de vantagem racional a justificar
o esforco de cada um diante do todo.

3.2 A IDEIA DE UMA SOCIEDADE BEM-ORDENADA

A ideia de uma sociedade bem-ordenada esta associada a ideia
organizadora central de sociedade como um sistema equitativo de
cooperacao. Nesse sentido pauta-se em trés significados, quais sejam:

1) Implicito na ideia de uma concepcao publica de justica trata-se de
uma sociedade na qual cada um aceita, ciente de que os demais também
aceitam a mesma concepcao politica de justica. Trata-se de um conhecimento
mutuamente reconhecido, ou seja, as pessoas sabem tudo o que saberiam se
sua aceitacdo de tais principios tivesse resultado de acordo publico (2003, p. 11).

2) Implicito na ideia de regulacao efetiva por uma concepcao publica
dejustica onde todos sabem, ou por bons motivos acreditam, que a estrutura
basica da sociedade respeita esses principios de justica.

3) Implicito também na ideia de regulacdo efetiva tem-se que os
cidadaos possuem um senso normalmente efetivo de justica, isto €, um senso
que lhes permite entender e aplicar os principios de justica publicamente
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reconhecido e, de modo geral, agir de acordo com o que sua posicao na
sociedade o exige (2003, p. 12).

Tratada como consideravel idealizacao por Rawls, a concepcao publica
de justica numa sociedade bem-ordenada tende a fornecer um ponto de vista
aceito portodos. Saber se, e em que medida ela pode desempenhara funcdo de
concepcao de justica publica e mutuamente reconhecida quando a sociedade
é vista como um sistema de cooperacao entre cidadaos livres e iguais geracao
apo6s geracao é uma das questoes importantes a serem trabalhadas.

A ideia de uma sociedade bem-ordenada ajuda a formular o critério
de adequacdo e a especificar a ideia organizadora central de cooperacdo
social, sendo a ela conferido dois significados: a) geral, no sentido de uma
sociedade efetivamente regulada por alguma concepcao publica/politica de
justica e b) particular, no sentido de que cada membro da sociedade aceita
e sabe que todos os outros aceitam a mesma concepgcao politica de justica.

Contudo, essa acepc¢ao particular da sociedade bem-ordenada
esbarra na questdo do fato do pluralismo razodvel existente nas sociedades
democréticas o que permite pensar que nao ha como existir numa sociedade
bem-ordenada a aceitacao de todos os seus membros pautados na
mesma doutrina abrangente. Nesse contexto Rawls defende que cidadaos
democraticos ao defenderem diferentes doutrinas abrangentes podem por-
se de acordo sobre concepgdes politicas de justica (2003, p.13).

3.3 A IDEIA DA ESTRUTURA BASICA

Aideia da Estrutura basica é introduzida pelo tedrico para apresentar
a justica como equidade com uma unidade adequada junto a uma ideia
de posicao original, ou seja, a estrutura basica somada a posicao original
torna-se necessarias para a compreensao de outras ideias a nortear a teoria
por ele apresentada.

O conceito da estrutura basica trazida por Rawls traduz-se na maneira
como as principais instituicoes politicas e sociais da sociedade interagem
formando um sistema de cooperacao social, e a maneira como distribuem
direitos e deveres basicos e determinam a visao das vantagens provenientes
da cooperacao social no transcurso do tempo (2003, p.13).
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Tendo por foco principal a estrutura basica como objeto da justica
politica e social, esta compreende a Constituicdo politica com um judicidrio
independente, as formas legalmente reconhecidas de propriedade, a estrutura
da economia e seus sistemas de mercados competitivos, bem como a familia.

Eimportante salientar que ao tratar da estrutura basica de uma sociedade
democrética, Rawls chama a atencao para sua ndo regulamentacao interna, ou
seja, a estrutura basica tende a regular uma concepcao politica de justica e ndo
os aspectos internos e especificos de instituicdes, associacdes ou familias.

“Néo se deve presumir de antemdo que rincipios que sdo razodveis
e justos para a estrutura basica também o sejam para instituicoes,
associagées e prdticas sociais em geral. Embora os principios de
Justica como equidade imponham limites a esses arranjos socails
da estrutura bdsica, a estrutura bdsica e as associagoes e formas
soclais que nela existem sao governadas, cada qual, por principios
distintos devido a seus objetivos e propdsitos diferentes e sua
peculiar natureza e exigéncias singulares A justica como equidade
é uma concepgdo politica, ndo geral, de justica: aplica-se primeiro
a estrutura basica e considera que essas outras questoes de justica
local, assim como questées de justica global, exigem consideracoes
de mérito independentes”(2003, p. 15).

De dentro para fora o autor elenca trés niveis de justica: a) Local, a
tratar de principios que se aplicam diretamente a instituicdes e associacoes,
b) Doméstica, a tratar dos principios que se aplicam a estrutura basica da
sociedade, com o qual trabalha e c) Global, a tratar dos principios que se
aplicam ao direito internacional. Partindo da justica doméstica, tende a
depois estender-se para a global, mas prioritariamente a limitar e coagir os
principios da justica local, sem, contudo, determinar por si s6 seus principios
mais adequados (2003, p.16).

Parte, pois, de uma caracterizacao vaga daquilo que é inicialmente
uma ideia embrionaria para depois considerar as especificidades, no sentido
de que todos possam se reconhecer e respeitar ditas regras.

3.4 A IDEIA DA POSICAO ORIGINAL

O que nos leva a posicao original e por quais razoes deve ser utilizada?
Esse o questionamento a ser esclarecido por Rawls.
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Partindo-se da premissa de que os termos equitativos de cooperacao
devam ser estabelecidos para que se possa alcancar uma sociedade bem-
ordenada na forma definida pelo autor, mister saber como estes termos
seriam determinados. Seriam eles determinados por um poder externo
de individuos? Seria conveniente busca-los numa ordem normativa
independente da sociedade partindo-se da referéncia de uma ordem moral
de valores como a intuicdo racional ou a lei natura ou ainda da lei divina?
Seria, entao, mais adequado estabelece-los por meio de um iniciativa comum
das pessoas que deverao submeter-se a esses termos de cooperacao?

A luz do pensamento de Rawls, o estabelecimento dos termos por
meio de uma decisdo das pessoas que deverao submeter-se as regras € a
Unica resposta a se compatibilizar com a concepcao de pessoas livres e iguais
habilitadas a cooperar socialmente. Dai justificar o uso do contrato social™
para especificar as condicées de uma sociedade bem-ordenada.

Este contrato, que pressupde um acordo, contudo, deve ser celebrado
sobre certas condicdes para que seja valido do ponto de vista da justica politica,
condicdes estas que devem coadunar com uma sociedade democratica. Donde
é possivel asseverar que particularmente, este acordo deve situar-se de modo
equitativo as pessoas livres e iguais, ndo sendo imaginavel permitir que entre
a negociacdo se verifique posicdes mais vantajosas que outras, excluindo-se
qualquer tipo de ameaca de forca e coagoes.

A teoria da justica como equidade de John Rawls confia o alcance
do acordo justo a estrutura basica, o que permitird o reconhecimento
das pessoas e a respectiva cooperacao. Contudo uma grande dificuldade
é apontada: é preciso determinar um ponto de vista a partir do qual se
possa concentrar um acordo equitativo entre pessoas livres e iguais, sendo
certo que dito ponto de vista deva ser distanciado das caracteristicas e
circunstancias particulares da estrutura basica existente e ndo ser distorcido
por elas (2003, p. 21).

Aideia de contrato para a celebracdo dos termos equitativos pressupde
segundo Rawls, a necessidade de se conceber a posicao original dessas
pessoas livres e iguais no momento desta celebracdo. E o ponto de vista

14 O Contrato social aqui ¢ tratado como um objeto conceitual para ajudar a compreender a historia politica e
pensar as instituigdes. Trata-se de um instrumento de interpretagao, um artificio de representagdo a demonstrar
o vinculo que surge entre as pessoas.
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peculiar é trazido como caracteristica dessa posicdao original, qual seja, o
“véu da ignorancia”.

A posicao original pensada pelo autor é o método utilizado para se
chegar ao conteudo da teoria da justica, e para tanto se entende que seus
participantes devem estar cobertos por um desconhecimento de posicdes
e vantagens que lhes possam ser galgado, ou seja, ndo devem aqui levar
em consideracao etnia, classe social, raca, crencas e etc., devendo abster-se
de qualquer informacao que Ihes permitam aferir vantagens ou identificar
possiveis vantagens.

A partir dos conhecimentos e crengas dessas pessoas, de seus desejos
e interesses, e das opgoes que lhes sdo oferecidas, bem como das
provaveis consequéncias que elas esperam de cada opgdo, podemos
imaginar o que elas decidirdo, ou com que concordardo, a ndo ser
que cometam um erro de raciocinio ou, por algum motivo ndo ajam
de modo sensato. (Rawls, 2003, p. 174)

A ideia da posicao original permeada pelo véu da ignorancia, numa
concepgao politica, parte da situacdo na qual seus membros, com vistas a
sociedade bem-ordenada, se encontram em posicao ideal. Inteiramente livres
conscientes e isentos de qualquer influéncia externa. Ignorando todas as
diferencas existentes entre eles para fins de decidir os principios norteadores
de uma coletividade, vez que devem partir“da ideia organizadora de sociedade
como um sistema equitativo de cooperagao entre pessoas livres e iguais” (Rawls,
2003, p. 20). E é nesse sistema de cooperacgao, diante do véu da ignorancia
numa posicao original que os individuos devem agir em conformidade com
suas faculdades de racionalidade e razoabilidade. (Rawls, 2003, p. 115).

Um dos motivos pelos quais na posicao original deve-se abstrair as
contingéncias da estrutura basica é o fato de que as condi¢des para um acordo
equitativo entre pessoas livres e iguais sobre os principios primeiros de justica
para aquela estrutura tém de eliminar as posi¢cdes vantajosas de negociacdo
que, com o passar do tempo, inevitavelmente surgem em qualquer sociedade
como resultado de tendéncias sociais e histéricas cumulativas.

Dita proposta vem em resposta a questao de como entender a ideia
de um acordo equitativo voltado para um acordo sobre principios de justica
politica para a estrutura basica (Rawls, 2003, p. 22).
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Rawls reconhece que a posicao original é ainda mais abstrata porque o
acordo deve ser visto como hipotético, na medida em que nos perguntamos
0 que as partes poderiam acordar ou acordariam e nao o que acordaram;
e ahistorico na medida em que ndao supomos que o acordo tenha sido
concertado alguma vez ou venha a ser celebrado. Significando dizer que
é preciso determinar por analise quais os principios com que as partes
concordariam (2003, p. 23).

Nesse sentido, a relevancia da posicao original se pauta no objetivo
do contrato especificar a estrutura basica da sociedade, incluindo nesse
conjunto as normas Constitucionais, os procedimentos legais e judiciais, a
propriedade, as regras de producdo e de mercado, a instituicao familiar e
demais regras que sejam estruturais. Dai, para que esse conjunto de normas
e praticas interconectadas possa atender a requisitos equitativos é preciso
que a posicao dos contratantes esteja sujeita a certas restricdes, o que
estabelece um sentido ao véu da ignorancia proposto, uma vez que estar
em posicao que qualquer outro poderia ocupar, os colocam num sentido de
conceber um desenho tal que, estando ele em qualquer posicao, esta seria
ao menos toleravel.

Assim, a posicao original, deve ser caracterizada de modo que o acordo
final possa ser deduzido racionalmente a partir de como as partes estdo situadas
e sao descritas, das alternativas de que dispéem e das razbes e informagdes com
que contam, o que permitird, com vistas a estrutura basica, uma organizacao
central de uma sociedade como sistema equitativo de cooperacao.

Partindo do referencial retro comentado Rawls enuncia os principios
de justica destinados a orientar os arranjos basicos da sociedade, o que
permitiria a mais ampla realizacao dos valores da liberdade e da igualdade.

3.4.1 OS PRINCIPIOS DE JUSTICA BASICOS DE UMA SOCIEDADE
DEMOCRATICA

Partindo da premissa de que a justica como equidade é moldada para
uma sociedade democratica, como expostos por Rawls, dois sao os principios
construidos a partir da posicao original a ser trabalhado, o da liberdade e o
daIgualdade.
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Nesse contexto o primeiro principio assevera que cada pessoa deve
ter direito ao sistema mais largo de liberdades e bases iguais para todos
compativel com um sistema similar para todos os outros, querendo dizer
com isso que deve vigorar para todos e ainda individualmente os direitos
humanos fundamentais, tais como direito de participacdo politica, de reunido,
de religiao, entre outros.

Ja o segundo principio afirma que as desigualdades sociais e econdmicas
devem ser tais que nos limites de um justo principio de poupanca garanta a
maior vantagem possivel ao menos favorecido, ou seja, de acordo com Rawls,

‘[..] as desigualdades sociais e econdémicas devem satisfazer
a duas condicoes: primeiro devem estar vinculadas a cargos e
posicoes acessiverls a todo em condigoes de igualdade equitativa de
oportunidades; e, em sequndo lugar tém de beneficiar ao maximo os
membros menos favorecidos da sociedade (principio da diferenga)”
(2003, p. 60).

Ao analisar o segundo principio, vez que causa maiores debates, é
possivel observar que nédo trata apenas de conferir condi¢des de igualdade e
de oportunidade, mas, de condicdes de igualdade equitativa. Esta a referir-se
a distribuicdo de bens materiais, a reparticdo equilibrada de bens primarios
e encargos publicos, dentre outros.

Rawls explica que

“sua fungdo volta-se para corrigir os defeitos da igualdade formal de
oportunidades no sistema da chamada liberdade natural, exigindo
que ndo so cargos publicos e posicoes sociais estefam abertos no
sentido formal, mas que todos tenham uma chance equitativa de ter
acesso a eles” (2003, p. 61).

O principio das liberdades basicas tem prevaléncia sobre o segundo
e a primeira parte do segundo principio tem precedéncia sobre a seguinte
(2003, p. 67), que é descrita como o Principio da Diferenca, que pode ser
entendido como uma aceitacéo facil das desigualdades de um regime de
mercado sempre que os incentivos proporcionados por esse regime as
pessoas mais bem situadas possam resultar em beneficio para os demais.

A desigualdade é aceitavel na medida em que seja funcional, ou seja,
que produza nao apenas efeitos de eficiéncia, mas, também vantagens
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proporcionais para aqueles que estiverem em condi¢cdes menos favoraveis,
o que tende a corrigir as injusticas, sendo indispensavel, antes de qualquer
outra consideracao quanto ao sistema distributivo, que as condi¢des de
igualdade e oportunidade sejam preenchidas, posto serem bdsicas.

O primeiro principio de justica estabelece as condi¢cdes mais amplas
para o exercicio de todo jogo politico, o que explica sua prevaléncia
sobre o segundo principio. Contudo as liberdades ndao sao consideradas
abstratamente como se estivessem a indicar um valor absoluto e evidente.
Rawls especifica as liberdades iguais e basicas que deve ser levada em conta
ao formular as regras, vejamos (2003, p. 62): a) Liberdade de pensamento e de
consciéncia; b) Liberdade de Participacao politica; ) Liberdade de Associacao;
d) Direitos e Liberdades vinculadas a preservacao da Integridade Fisica e
Psicoldgicas; e) Direitos e Liberdades abarcadas pelo Estado de Direito.

Dita lista nao é resultado de um registro histérico e, embora os seus
elementos facam parte da cultura democratica tradicional, seus componentes
sdo selecionados analiticamente posto corresponderem a condicdo necessaria
ao desenvolvimento e ao exercicio das duas capacidades morais indicadas
na concepcao de pessoa: senso de justica e concepcao do bem, quinta ideia
fundamental proposta por Rawls da qual passaremos a nos ocupar.

3.5 DA IDEIA DE PESSOAS LIVRES E IGUAIS

Como visto alhures a ideia de cooperagao social corresponde uma
nocao de pessoa especificada também por atributos fixados na tradicdo do
pensamento democratico. Uma pessoa é concebida como alguém passivel
de ser membro plenamente cooperativo da sociedade.

Nesse sentido, como participante livre e igual de um sistema
equitativo de cooperacdo social as pessoas tém duas capacidades morais
que as habilitam cooperar, quais sejam: o senso de justica e a capacidade
de concepcao do bem, isto &, de formar, rever e racionalmente perseguir o
que lhe pareca vantajoso.

Perceba-se que ao ser considerado pelo tedrico que as pessoas
sdo detentoras de ambas as faculdades morais, o faz no sentido de que
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sao possuidoras destas capacidades nao apenas para envolver-se numa
cooperacao social mutuamente benéfica, mas, também para honrar os
termos equitativos dessa cooperagao por si mesmos.

Por senso de justica a ilacao de Rawls é no sentido de ter a pessoa
capacidade de compreender e aplicar os principios de justica politica que
determinam os termos equitativos de cooperacdo social, e de agir a partir
deles e nao apenas de acordo com eles. Por outro lado, a capacidade de
formar uma concepcao do bem é uma familia de fins Gltimos que determinam
a concepcao que uma pessoa tem do que tem valor na vida humana ou, em
outras palavras, daquilo que se considera uma vida digna de ser vivida, donde
seus elementos fazem parte de, e sao interpretados por, certas doutrinas
religiosas, filoséficas ou morais abrangentes a luz das quais varios fins sao
ordenados e compreendidos (2003, p. 26).

O que pretende Rawls dizer ao afirmar que as pessoas sao livres e iguais?

Sendo a teoria da justica como equidade uma concepcao politica
esbocada para o caso especial da estrutura basica, ndo se esta propensa a
ser uma doutrina moral abrangente, e nesse sentido, a concep¢ao de pessoa

‘@ elaborada a partir da maneira como os cidaddos sdo vistos na
cultura politica publica de uma sociedade democritica, em seus
textos politicos basicos (constituicées e declaracoes de direitos
humanos) e, na tradicdo historica da interpretacdo desses textos.
Para encontrar essas interpretacoes ndo olhamos somente para os
tribunais, partidos politicos e homens de estado, mas também para
a literatura sobre direito constitucional e jurisprudéncia, e para os
escritos mais duradouros de todo tijpo relacionados com a filosofia
politica de uma sociedade” (2003, p. 27).

Se a nogdo de pessoa é vista a partir da normatividade, outro
é o parametro utilizado para encontrar o sentido de cidadaos iguais.
Aprioristicamente sao tidos como iguais a partir da consideragao de que,
todos sao possuidores, num grau minimo essencial, das faculdades morais
apontadas alhures, necessérias ao envolvimento na cooperacao social e
na participacdo da sociedade, sendo essas faculdades, nesse grau minimo,
consideradas por Rawls como a base da igualdade entre eles.

Desta feita, a igualdade dos cidadaos na posicao original é formalizada
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pelaigualdade de seus representantes, vez que estao estes simetricamente
situados naquela posicao possuindo direitos iguais no que tange aos
procedimentos que adotam para chegar a um acordo (Rawls, 2003, p. 28).

Convém aqui tragar um alerta: ndo se confundem na teoria da
justica como equidade os valores e faculdade da estrutura base com os de
associacdes em suas mais diversas faces (igrejas, universidades, comunidades,
etc.). Como assevera Rawls

“Para a justica como equidade, uma sociedade politica democratica
ndo possui tais valores e objetivos comuns, afora aqueles que fazem
parte ou estdo ligados a propria concepgcdo politica de justica. Os
cidaddos de uma sociedade bem-ordenada afirmam a constituicéo
e seus valores politicos tal como se realizam nas instituicées, e
compartilham o objetivo de fazer justica uma ao outro, como o
exigem os arranfos da sociedade”(2003. P 28).

Inobstante a consciéncia de igualdade entre os cidaddos é inerente a
assertiva do autor ter ano¢do ainda do sentido em que esses cidadaos livres.

Sem esquecer que a proposta de Rawls volta-se para uma teoria da
justica como equidade numa concepcao politica, é possivel assegurar que
os cidadaos sao vistos como pessoas livres em dois sentidos, ou seja, no que
concerne a identidade publica e sua identidade privada.

No que tange a identidade publica, sdo livres na medida em que se
consideram a si mesmos e aos demais como detentores da faculdade de ter
uma concepc¢do do bem, nao significando que devam comprometer-se ad
eterno com a concep¢ao do bem num dado momento, muito pelo contrario,
como cidadaos livres poderao rever essa concepcao quando desejarem.
Trata-se de uma liberdade maior que a especificidades das escolhas.

“Na qualidade de pessoas livres, os cidaddos reivindicam o direito de
que suas proprias pessoas sejam consideradas como independentes
de qualquer concepgdo do bem especifico ou de qualquer esquema
especifico de fins ultimos, e de néo ser identificados a alguma dessas
concepgoes” (2003, p. 30).

De outro lado, a identidade privada, denominada por Rawls de néao-
legal ou moral, que se volta para o modo de vida. Encontra-se no contexto
considerado em si mesmo pelo cidadao, como livre na condicao de fontes de
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reivindicacoes legitimas que se autenticam por si mesmas. Aqui, volta-se para

as doutrinas abrangentes quer morais, religiosas ou filoséficas. Nesse caso
“As reivindicagoes que os cidaddos consideram baseadas em deveres
e obrigagoes oriundos de sua concepgdo do bem e da doutrina moral
que defendem em sua propria vida também devem, para nossos
propaositos aqui, ser entendidas como demandas que se autenticam
por simesmas” (2003, p. 32)

Certo é que tais definicdes correspondem a ideias presumivelmente
implicitas na cultura publica de uma sociedade democratica. Ndo sao
descri¢des objetivas do que sdo as pessoas, sao descri¢des utilizadas por John
Rawls como conceitos que buscam ajudar a esclarecer o que para ele é uma
questdo fundamental da justica politica. Sdo, portanto, elementos presente
implicita ou explicitamente na formulacdo do seu problema. Devendo
ainda ser acrescidas as faculdades morais anteriormente dispostas, a razao,
a inferéncia e o julgamento, posto necessarias para seu exercicio e para a
pratica das virtudes (2003, p.34).

3.6 DA IDEIA DA JUSTIFICACAO PUBLICA

Antes de adentrar a ideia da justificacdo publica, Rawls relaciona as
cinco ideias anteriores como um introito para o surgimento desta sexta, que
se refletird nas nocdes de equilibrio reflexivo e do consenso sobreposto,
fechando as ideias fundamentais para a concepcao da teoria da justica como
equidade; agora reformulada.

Para o tedrico as cinco ideias fundamentais' mostram intima relagao
guando expostas na sequéncia, e nesse contexto, parte da ideia organizadora
da sociedade como sistema equitativo de cooperacao, que se especifica a
medida do surgimento de uma sociedade bem-ordenada, a qual aplica-
se a uma estrutura bdasica, cujos termos equitativos de cooperacdo sao
determinados pelas partes na posicao original por pessoas engajadas na
cooperacao consideradas como cidadao livres e iguais (2003, p. 34).

Assim, aideia de sociedade como um sistema equitativo de cooperacao
nao é uma derivacdo ou uma deducao, mas, determina-se em conjunto com
as demais, podendo ser justificada por sua prépria razoabilidade intrinseca.

15 Sociedade como sistema equitativo de cooperagdo, sociedade bem-ordenada, estrutura basica, posi¢do
original e cidadaos livre e iguais.
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Relacionada com o equilibrio reflexivo, o consenso sobreposto e com
a razdo publica, a justificacdo publica como ideia fundamental descrita
por Rawls, tem por objetivo “a justificacdo de maneira apropriada a uma
concepcao politica de justica para uma sociedade caracterizada, como uma
democracia o &, pelo pluralismo razoavel” (2003, p. 37).

Dita ideia vem junto com a ideia de sociedade bem-ordenada, vez que
tem por significado a base comum caracteristica essencial de uma sociedade
bem-ordenada.

A justificacdo origina-se de um consenso, de premissas comuns que
todas as partes, mesmo em desacordo, uma vez livres, iguais e racionais,
podem endossar razoavelmente. Nesse sentido

Yustificar nossos juizos politicos para outros € convencé-los por
meio da razdo publica, isto € por meio de raciocinios e inferéncias
condizentes com questoes politicas fundamentais, e recorrer a
crengas, motivos e valores politicos que é razodvel que os outros
também aceitem” (2003, p. 38).

Obvio que se traduziria em ingenuidade acreditar ser possivel, ainda
mais em uma sociedade circundada pelo pluralismo, caracteristica da
democracia, um acordo sobre tudo, entretanto, a meta reside na reducao
dos desacordos, a0 menos em relagao as controvérsias mais irreconcilidveis,
e, em especial nas relativas aos elementos constitucionais essenciais. Nesse
contexto Rawls aponta como mais urgente o consenso

‘nos principios fundamentais que determinam a estrutura geral
de governo e seu processo politico; as prerrogativas dos poderes
executivo, legislativo e judicidrio; os limites da regra majoritaria e
os direitos e liberdades bdsicas iguais da cidadania que as maiorias
legislativas tém de respeitar, como o direito de votar e participar
da politica, a liberdade de pensamento e associacdo, a liberdade
de consciéncia, bem como as garantias do estado de direito” (2003,
p. 39).

Podemos entdo afirmar que o justificar politicamente implica dizer
que pauta-se na existéncia de uma base comum a partir da qual os cidadaos
livres e iguais justificam uns para os outros seus juizos politicos, cada qual
cooperando politica e socialmente com o demais diante dos termos aceitos
por todos como justos.
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A justica como equidade almeja po6r de lado antigas controvérsias
religiosas e filoséficas afastando-se da visdo abrangente. Procura, pois, utilizar
ajustificacdo publica procurando moderar conflitos politicos irreconciliaveis
e determinar as condicdes para uma cooperacao social equitativa entre
cidadaos e, para tanto, tende a elaborar, partindo das ideias fundamentais
implicitas na cultura politica, uma base publica de justificacao onde todos
os cidadaos, considerados razodveis e racionais, possam apoiar a partir de
suas préprias doutrinas abrangentes (2003, p.40).

De acordo com a doutrina de Rawls, uma vez concretizada a justificacdo
publica, teremos um consenso sobreposto de doutrinas razoaveis e, com ele,
a concepcao politica asseverada em equilibrio reflexivo, temas dos quais
passamos a tratar.

3.6.1 DA NOCAO DE EQUILIBRIO REFLEXIVO

Entender a nocao de equilibrio reflexivo pressupde partirmos da
ideia de cidaddos livres, iguais e notadamente racionais e eivados de senso
de justica que envolve uma faculdade intelectual vez que seu exercicio na
elaboracao dejuizos suscita as faculdades da razéo, imaginacao e julgamento.

Naturalmente os juizos tendem a ser distintos e muitas vezes
conflitantes, ndo apenas diante dos outros como dentro de nés mesmos.
Contudo, ao analisarmos o juizo apontado, e seus argumentos, é possivel
gue ao refletirmos sobre ele encontremos um ponto de convergéncia.

A teoria da justica como equidade considera todos 0s nossos juizos,
independente do nivel de generalidade, como passiveis de terem para nés
certarazoabilidade intrinseca. E nesse sentido, Rawls vai trabalhar o equilibrio
reflexivo amplo e restrito (2003, p. 42).

No que concerne o equilibrio reflexivo restrito, este encontra sua base
na conformidade e alinhamento dos outros juizos do observador a partir da
aceitacdo diante da apresentacao e da explicitacdo dos argumentos que foi
adotado, encontrando a concepcao de justica politica com menor grau de
revisdes dos juizos iniciais. Nesse sentido aduz Rawls

“O equilibrio é restrito porque, embora as convicgoes gerais, 0s
principios fundamentais e os juizos especificos estefam alinhados,
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procurdvamos que a concep¢do de justica que exigisse menos
revisées para ganhar consisténcia, e nem concepgoes djistintas de
Justica nem a forca dos vdrios argumentos que sustentam essas
concepgoes foram levadas em conta pela pessoa em questio
(2003, p. 43).

Por outro lado, o equilibrio reflexivo amplo implica uma andlise e
consideracao mais cuidadosa de outras concepg¢des de justica, assim como acerca
da forca dos argumentos a sustentar o juizo emitido. Assim prossegue o autor:

‘entendemos por equilibrio reflexivo amplo (ainda no caso de uma
pessoa) o equilibrio reflexivo alcangado quando alguém considerou
cuidadosamente outras concepgoes de justica e a for¢a dos vdrios
argumentos que as sustentam. Mais exatamente, essa pessoa
considerou as principais concepgoes de justica politica encontradas
em nossa tradicdo filosofica (inclusive visées criticas do proprio
conceito de justica - hd quem pense que a visdo de Marx é um
exemplo disso), e pesou a forca das diversas razées filosoficas e ndo-
filosdficas que as sustentam. Nesse caso, supomos que as convic¢oes
gerais, os principios fundamentais e os juizos particulares dessa
pessoa estdo ali alinhados; mas agora o equilibrio reflexivo é amplo,
dadas a reflexdo abrangente e as varias provdveis mudangas de
opinido que o precederam”

Em suma podemos asseverar que a nocao de equilibrio reflexivo
reside no quanto e quao profundo sera a ponderacao e a analise intelectual
no encontro de convergéncia entre juizos de valores que no mais das vezes
estardo pautados em doutrinas morais, filosoficas e religiosas abrangentes.

Rememorando o fato de uma sociedade bem-ordenada ser
efetivamente regida por uma concepcao publica de justica, ao se pensarem
cada cidadao, nessa sociedade, alcancando o equilibrio reflexivo amplo, ao
reconhecerem que afirmam a mesma concepcdo publica de justica politica,
alcancado estara também o equilibrio reflexivo geral, sendo possivel,
portanto, numa sociedade assim, ndao sé existir um ponto de vista publico
a partir do qual todos os cidadaos possam arbitrar suas pretensdes, como
ainda, todos reconhecerem que esse ponto de vista € por eles afirmado em
pleno equilibrio reflexivo (Rawls, 2003, p. 44).

Desta feita, para a teoria de Rawls o equilibrio reflexivo pleno
caracteriza-se por seu objetivo pratico, uma reflexdo racional, e seu aspecto
nao-fundacionalista, satisfazendo, dessa forma, a necessidade de uma base
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para a justificacdo publica em questao de justica politica, vez que tudo que
se exige para o objetivo pratico de alcancar um acordo razoavel em matéria
dejustica politica é coeréncia entre convic¢oes refletidas em todos os niveis
de generalidade e em equilibrio reflexivo amplo e geral.

3.6.2 DA NOCAO DE CONSENSO SOBREPOSTO

Embora em uma sociedade bem-ordenada todos os cidadaos
afirmem a mesma concepcao politica, as razdes para tal afirmacao podem
ser consideravelmente distintas, uma vez que cada um afirma a partir de
suas proprias doutrinas, “o que nao impede que a concepcao politica seja
um ponto de vista comum a partir do qual podem resolver questdes que
digam respeito aos elementos constitucionais essenciais” (Rawls, 2003, p. 45).

Assim, nao é possivel afirmar, numa nocédo realista de sociedade
bem-ordenada, que a concepcdo publica politica desta sociedade se funda
pela afirmacao dos cidadaos a partir da mesma doutrina abrangente. Isto
seria uma falacia, notadamente pelo fato do pluralismo razoavel que nega a
existéncia de doutrina onde haja a possibilidade, ainda que parcial, de que
todos os cidaddos possam concordar para decidir questdes fundamentais
de justica politica. A contrdrio sensu, o que se afirma é que a concepgao
politica, dentro de uma sociedade bem-ordenada é afirmada pelo consenso
sobreposto razoavel.

Na teoria da justica encontramos trés caracteristicas de uma concepcao
politica que tende a auxiliar na obtencdo do apoio de um consenso
sobreposto razoavel, quais sejam: a) suas exigéncias limitam-se a estrutura
basica da sociedade; b) sua aceitacao nao pressupde nenhuma teoria
abrangente especifica; ) suas ideias fundamentais sdo familiares e extraidas
da cultura politica publica.

De acordo com os apontamentos do tedrico, a atribuicdo de um lugar
importante para a ideia de consenso sobreposto assume como condicao
permanente de uma sociedade democratica o fato do pluralismo razoavel.

O fato do pluralismo razodvel, considerado por Rawls como um fato
das sociedades livres as quais, nas condicoes politicas e sociais garantidas
pelos direitos e liberdades basicos de instituicdes livres, pode surgir e
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perdurar uma grande diversidade de doutrinas abrangentes conflitantes e
irreconciliaveis, mas razoaveis, sendo uma caracteristica permanente de uma
cultura democratica livre. (Rawls, 2003, pp. 47).

Nesse sentido, Rawls conclui que duas observacdes devem ser feitas
para fins de evitar entendimentos equivocados acerca da nocao de consenso
sobreposto. A primeira, dadas as visdes abrangentes verdadeiramente
existentes na sociedade, independente do conteuddo, ndo havera garantia
certa de que ajustica como equidade, ou qualquer concepcao razoavel para
um regime democratico, possa granjear o apoio de um consenso sobreposto
e, assim, subscrever a estabilidade de suas institui¢des politicas (2003, p. 51).

A segunda observacgdo a ser feita de acordo com Rawls, ainda no sentido
de um consenso sobreposto é a de que, partindo-se da convicgao de que
um regime democrdtico constitucional é razoavelmente justo e exequivel,
logo merece ser defendido. Contudo, dado o pluralismo razodvel, tentou-se
elaborar sua defesa de forma a granjear a adesao de pessoas razoaveis a obter
um apoio amplo, ndo se considerando as doutrinas abrangentes, que de fato
existem, para em seguida ser possivel montar uma concepcao politica capaz
de conseguir um ponto de equilibrio entre elas e que fosse expressamente
elaborada para obter sua adesao (2003, p. 52).

Rawls conclui no sentido de que, partindo-se da premissa do
desconhecimento total acerca da visdo abrangente das pessoas, e sem se criar
quaisquer obstaculos desnecessarios a aceitacao da concepcao politica por
elas, conduz a ideia de uma concepcao politica de justica que nao implique
nenhuma visdo abrangente especifica, podendo consequentemente ser
apoiada por um consenso sobreposto de doutrinas razodveis que seja
duradouro, se as circunstancias forem favoraveis e houver tempo suficiente
para que ela conquiste apoio.

3.6.3 DA NOCAO DE RAZAO PUBLICA

E preciso ainda asseverar o que seria a razdo publica a se relacionar com
a justificacao publica. Trata-se de condicao do consenso sobreposto entre
doutrinas abrangentes razodveis que quer estabelecer um minimo politico
em uma sociedade bem-ordenada, priorizando a justica em relagao ao bem,
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a utilizacdo da razao publica, traduzida na a razdo dos cidadaos enquanto
compartilham a situacdo de cidadania e seu objeto é o bem publicoem uma
concepcao publica de justica que tem uma base publica de justificacdo. Rawls
reinterpreta o conceito de razao

Segundo Rawls é uma forma de argumentacao apropriada para
cidadaos iguais que, com um corpo coletivo, impdem normas uns aos outros
apoiados em sansdes do poder estatal. Diretrizes comuns de discussao e de
métodos de argumentacao tornam a razao publica, ao passo que a liberdade
de expressao e de pensamento torna essa razao livre (Rawls, 2003, p. 130).

A razdo publica ndo atua com as ideias de verdade ou correcao que
seriam deduzidas de doutrinas abrangentes, mas, antes, utiliza-se da ideia
do politicamente razoavel afirmando valores morais-politicos normativos a
partir do critério de reciprocidade: dever de civilidade, que alude a defesa da
virtude de amizade civica, e de umideal de cidadania democratica, que toma
por base a legitimidade da lei, significando dizer a defesa dos principios de
tolerancia e liberdade de consciéncia, assegurando os direitos, liberdades e
oportunidades basicas dos cidadaos na estrutura basica da sociedade.

CONCLUSAO

Publicadaem 1971,”Uma Teoria da Justica”abriu o leque para diversos
debates e criticas acerca das ideias de John Rawls que se esforcou para dar
conta das objecdes apontadas. Assim, considerando as observa¢des dos
mais atentos, Rawls ao longo de mais de vinte anos rediscutiu e reviu as teses
expostas na teoria da justica por ele proposta inicialmente, reconsiderou e
mudou alguns aspectos fundamentais de seu pensamento que ja se verificava
na publicacao originalmente em 1993 da obra “O Liberalismo Politico”

Em 2002, ano de sua morte, publica a obra que organiza toda sua teoria
agora ja trazendo todas as modificacdes galgadas ao longo dos anos.“Justica
como Equidade: Uma reformulacao” foi a obra elaborada por Rawls com o
intuito de retificar o que ele denominou de falhas graves que obscureceram
as principais ideias da justica como equidade.

Utilizando a ultima obra do autor, foi possivel observar pontos sensiveis
de mudanca, notadamente a rejeicdo a doutrinas abrangentes, o que serviu
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de fundamento para o esclarecimento acerca da concepcao politica e nao
metafisica conferida a teoria da justica como equidade.

A preocupacao de Rawls é com um tipo historicamente determinado
de sociedade, tendo por interesse discutir as condicdes de existéncia e de
sobrevivéncia de uma sociedade justa e estavel de cidadaos livres e iguais
profundamente divididos por doutrinas razoaveis de carater religioso,
filosofico e moral.

Assim, tem por objeto de sua teoria as sociedades democraticas
modernas, caracterizadas pelo pluralismo, pela valorizacao publica da
tolerancia, da autonomia do individuo e da igualdade quanto a certos direitos
considerados basicos.

A partir de seis ideias fundamentais descritas apds a reformulacao
de sua teoria, Rawls ira buscar justificar a concepgéo politica de sua teoria
da justica a partir da organizacao central da sociedade como um sistema
equitativo de cooperacao, a partir de uma sociedade bem-ordenada que
apontara uma estrutura basica a partir de principios e termos fundamentais
a ser desenvolvido por cidadaos livres e iguais.

E ai encontramos o ponto cerne da teoria de Rawls: partindo da
premissa da realizacao de um novo contrato social, através da ideia hipotética
de uma posicao original ele busca abstrair as pessoas envolvidas de suas
posicdes atuais para uma posicdo onde estardo circundadas por um véu
de ignorancia, no sentido de que desconhecendo seus papeis ou posicoes
sociais, tenderdo a manterem-se imparciais para fins de elaborarem regras
e principios universais e justos eivados de efetiva igualdade, tendo em vista
a possibilidade de sobre essas mesmas pessoas poderem recair.

Outra ideia fundamental é trazida por Rawls como meio de legitimar
sua teoria, trata-se da justificacdo publica relacionada com o equilibrio
reflexivo voltado para o encontro do ponto comum de convergéncia em
uma sociedade bem-ordenada circundada pelo pluralismo razodvel, onde
o aprofundamento e a extensdo da analise configura o mais consistente
ponto base de uma concepcao politica publica, tracado ainda a possibilidade
de encontrarmos estas convergéncias, apesar de mais dificil, diante das
vdrias doutrinas abrangentes cuja raiz poderiam partir de pontos comuns
caracterizando um consenso sobreposto.
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Diante de um critério objetivo de reciprocidade seria possivel construir,
tendo por base uma razdo comum de todos os cidadaos que assumem um
forte compromisso publico com ideais e valores politicos, os principios de
justica que estabelecem a defesa daigual liberdade, da igualdade equitativa
de oportunidades e da diferenca. E nesse contexto, diretrizes comuns
de discussao e de métodos de argumentagdo tornariam a razao publica
a ratificar a justificacdo publica que sustenta uma sociedade como um
sistema equitativo de cooperacao a partir de uma sociedade bem-ordenada
pautada numa estrutura basica de principios e regras fomentadas por termos
desenvolvidos por cidadaos livres e iguais.
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ESBOCO SOBRE A RELACAO ENTRE
ETICA E POLITICA ATRAVES DA IDEIA
DE JUSTICA, SEGUNDO ARISTOTELES

Wellington Trotta

Resumo: Este esboco é o resultado de alguns anos de pesquisa sobre o pensamento
ético-politico de Aristdteles, especificamente no que tange a reflexdo aristotélica
acerca dajustica.Valeressaltar que a ideia central de justica, para Aristételes, significa
virtude total, ou melhor, moralidade publica. Porém, cabe destacar que o conceito de
justica no pensamento do filésofo é polissémico, pois assume diversos significados
conforme o campo especifico de acéo politica.

Palavras-chave: Aristoteles. Politica. Etica. Justica. Bem.

Abstract: This paper is the result of several years of research on the ethical-political
thought of Aristotle, specifically concerning the Aristotelian reflection about justice. It
is noteworthy that the central idea of justice for Aristotle means total virtue, in other
words, public morality. However, it is worth noticing that the concept of justice of the
philosopher’s thought is polysemic, since it assumes different meanings depending
on the specific field of political action.

Keywords: Aristotle. Policy. Ethics. Justice. Well.

INTRODUCAO

O objetivo deste texto é rascunhar os resultados provisérios da
investigacao sobre o pensamento ético-politico de Aristételes, ressaltando o

'O autor tem Graduagdo de Direito (UGF) e Filosofia (UERJ), Mestrado em Ciéncia Politica (IFCS-UFRJ),
Doutorado (IFCS-UFRIJ) e Pos-Doc (IFCS-UFRJ). Leciona Filosofia na UNESA, além de ser responsavel
pelo Nucleo de Pesquisa de Ciéncias e Juridicas Sociais da UNESA-Cabo Frio.
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significado e relevancia da ideia de justica, considerando que esse conceito
é nuclear na abordagem do estagirita acerca da vida comunitaria e suas
exigéncias determinadas pela concepcdo de felicidade.

Este trabalho foi dividido em trés partes e uma conclusdo. A primeira
parte, denominada de Elementos do pensamento aristotélico, trata de analisar
arelacdo entre o plano teorético com o pratico, sinalizando ao leitor o detalhe
de que o olhar ético-politico decorre da viséo teorética do fildsofo. A segunda
parte, intitulada O bem como principio ético-politico, sequndo Aristételes,
estuda a ideia de felicidade e o bem comum como finalidades politicas,
ressalvando que a vida em sociedade estd no marco das a¢des nobilitantes.
Por ultimo, a terceira parte investiga, especificamente, as elaboracdes tedricas
de Arist6teles sobre o que ¢ justica no Livro V de sua Etica a Nicémaco. No
final, uma conclusao reflexiva no lugar de um simples resumo.

1 - ELEMENTOS DO PENSAMENTO ARISTOTELICO

Aristoteles elaborou seu método de pesquisa através da analise dos
problemas filoséficos, examinando, pormenorizadamente, as opinides de
seus antecessores e coetaneos, privilegiando, essencialmente, suas criticas
as concepcoes filosédficas de Platdao.? O filésofo entende o conhecimento
como processo cumulativo, partindo da sensacao (sentidos) em direcao a
memodria (retencao dos dados), em seguida a experiéncia (capacidade de
estabelecer relacdes entre os dados sensoriais), alcancando o nivel da teoria-
ciéncia que chamou de episteme (conhecimento de conceitos e principios).?
Esse conhecimento, segundo o livro VI da Metafisica, estaria subdividido em
areas de concentracgao, a saber: conhecimento prdtico (prdxis), campo em que
estdo as reflexdes sobre ética e politica; conhecimento produtivo (poiesis), no
qual sdo examinados os problemas da arte produtiva (poética); conhecimento
tedrico (theoria), dividido em fisica (aborda o mundo natural), matematica
(trata da quantidade e do numero) e metafisica, que analisa o ser primeiro
ou as causas primeiras — ciéncias das esséncias (Met. 1025a). *

2 Pode-se dizer que Aristoteles, além de formular o seu método de investigagdo a partir de leituras e criticas
sobre sistemas anteriores ao seu, nesse sentido, foi o primeiro historiador da filosofia.

3 “No exame da alma, é necessario, ao mesmo tempo em que se expdem as dificuldades cuja solugdo devera
ser encontrada a medida que se avanga, recolher as opinides de todos” (DA. 403b).

* Essa triparti¢do do conhecimento aristotélica opde-se a da Academia: 16gica, filosofia da natureza e ética.
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Para Aristoteles, a realidade sensivel é também inteligivel, sendo
o entendimento humano capaz de descobrir, por meio da abstracao, o
significado oculto dos objetos (Da. 4243, Da. 431b, Met. 1061a e S.anal.81b).
De acordo com essa inteligibilidade da realidade sensivel, ele formulou sua
teoria teleoldgica segundo a qual todas as coisas existem para um fim e
alcancam a perfeicdo na medida em que cumprem esse thelos (Met. 996b).
Essa ideia baseia-se no principio de que o todo é anterior as partes, pois cada
objeto s6 é compreensivel em funcdo do todo que o pressupde, ideal finalista
que influenciou sua teoria ético-politica (Met. 980a-983b - Pol. 1253a).

O pensador italiano Enrico Berti aborda a relacdao entre teoria e pratica
no pensamento aristotélico ao asseverar que a filosofia “prdtica, portanto,
tem em comum com a filosofia teorética o fato de procurar a verdade, ou seja,
o conhecimento de como sdo efetivamente as coisas, e também a causa de
como sdo, ou seja, o fato de ser ciéncia” (2002, p. 116). > Segundo a filosofia
teorética, o fim é a verdade em si mesma sem consequéncias imediatas, a
filosofia pratica busca a verdade como um meio para atingir fins na ordem
da acao; estuda o porqué de uma determinada a¢ao, pesquisa o valor de
uma conduta, indaga sobre o sentido dos costumes e suas implicacdes
antropoldgicas etc. E um meio para atingir outro meio (PERINE, 2006, p. 83).

Vale ressaltar que essa acdo visa um tempo, e esse tempo presente
a modifica para fins validos no espaco politico, por isso a “denominagéo de
prdtica deriva do objeto desta ciéncia, constituido pelas coisas praticdveis, isto €,
pelas acées, pela ‘prdxis, que tém principio na escolha, na iniciativa do homem”
(BERTI, 2002, p. 117). A filosofia pratica consiste na pesquisa do sentido das
acoes humanas, sua escolha e seus motivos, ou seja, ela leva em conta as
perspectivas do individuo e do cidadao, tanto pela reflexdo ética como pela
analise politica, ou econémica, considerando a domesticidade como interesse
imediato (BARRERA, 2007, p. 51).

A acdo é objeto da filosofia pratica por ter como propédsito a
transformacao e o aperfeicoamento do estado de coisas no espaco da
convivéncia humana. Essa modificacdo da realidade, ou estado de coisas,
é tudo aquilo que concerne ao homem como agente politico. Aristdteles
defende a ideia de que o fim do homem ¢é a felicidade (eudaimonia) como
um bem, e esse bem so é possivel no plano da convivéncia humana. Dessa
forma, segundo Berti a:

3 “Ora, ndo conhecemos a verdade sem conhecer a causa” (Met. 993b).
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Filosofia prdtica é tudo menos ‘neutra; calculadora) nas relacées com
a realidade (humana), mas ao contrario, julga o valor desta ultima,
avalia o que nela é bom e o que é mau, a fim de melhora-la. Ao fazé-
lo, no entanto, ndo renuncia em conhecer a verdade, isto € a ser
ciéncia, a verificar ndo apenas como estdo as coisas, mas também
quais sao suas causas (2002, p. 118).

Em ultima instancia, a filosofia pratica se desdobra em duas
perspectivas: a primeira, como ciéncia-arte, ao descrever o sentido das acoes
e 0s meios para materializa-las socialmente no escopo do bem comum; a
segunda, como ciéncia, ao inquirir as causas de sua existéncia e o seu sentido,
ou seja, os principios. Logo, ela é uma area do conhecimento que, ao buscar
os fins e os meios de transformacéo, melhora e corrige a estrutura social em
que vive o homem. Por isso, Berti salienta que a filosofia politica ndo é neutra,
uma vez que valora e deseja compreender para agir.® Na Etica a Nicémaco,
como na Politica, Aristételes nomeia a ciéncia politica como campo do saber
destinado a analisar os meios institucionais para o bem comum, além de
determinar como e onde se deve estudar as outras ciéncias, pois uma vez
que tudo visa um bem, as acbes humanas ndo poderiam ser diferentes, visto
que também se determinam por um bem, o que Berti chama de “objeto do
desejo” (2002, p. 118).

Levando em consideracdo a nogao de “ato e poténcia” (Met.1048b), esse
bem se torna realizavel por meio de mecanismos que a ciéncia politica pode
disponibilizar.” Esse bem a que Aristoteles direciona sua pesquisa, se da na esfera
coletiva ao desdobrar-se na esfera individual, constituindo a alma da cidade.?
Logo, a ciéncia politica tem dois objetivos, a saber: conhecer o bem necessario
e importante a vida, e disponibilizar as condi¢ées de materializa-lo, pois a:

Ciéncia Politica ndo tem somente o objetivo de conhecer o que é
o bem supremo, mas propde-se também a realiza-lo; ou melhor,

¢ Nesse particular, Aristoteles se afasta do intelectualismo-ético socratico (EE, 1216b). Sua teoria leva em
conta a vontade, ao passo que Socrates compreende que toda agdo estaria subordinada a um rigor intelectual
que a determinaria. Logo, a vontade estaria submetida a razdo. Mais tarde essa tese ¢ retomada por Kant ao
elaborar o imperativo categérico como comando das exigéncias da moral baseada na razdo. Nao se pode
olvidar, contudo, as influéncias cristd e estoica sobre a obra moral kantiana.

7 “Esta ciéncia ¢ a politica, e 0 bem em politica ¢ a justiga, ou seja, o interesse comum” (Pol. 1283a).

8 A justiga, como identificagdo politica, representa a esfera da moralidade publica, levando em conta o bem
para os cidaddos, por isso o objeto central da teoria da justiga ¢ a equidade, sem esquecer que ela é um bem
publico. Outra ideia de justica retirada das reflexdes aristotélicas pode ser pensada como virtude total. Numa
comunidade que busca a equidade nas relagdes sociais, a Etica preocupa-se em estudar os principios do bom
homem, ao passo que a Politica investiga o bom cidadao.
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diz Aristoteles, o conhecimento dele tem grande importincia
Justamente, porque, mirando-o como a um alvo, como fazem os
arqueiros, conseguriremos realizar melor o gue deve ser (BERTI,
2002, p. 179).

Segundo Berti, a ciéncia politica é legisladora porque tanto conhece o
bem em sua determinacdao como o ordena por meio de legislacao necessaria
ao bem-estar da pdlis, seja 0 bem como causa (o0 que se deve conhecer) ou
0 bem como ordenacao (o dever-ser). Por conta disso, a ciéncia politica se
constitui, epistemicamente, através do método que nado procura ser tao
exato como o da metafisica, visto que a pesquisa s6 “serd adequada se tiver
aclareza compativel com o assunto, pois ndo se pode aspirar d mesma precisGo
em todas as discussées, da mesma forma que ndo se pode atingi-las em todas as
profissées” (EN 1094b). Esta passagem da Etica a Nicémaco é complementada,
para Berti, por outra nos Tdpicos, em que o fildsofo afirma que;

Tomemos o que ficou dito como uma descricao sumaria dos diferentes
tipos de raciocinio. Em termos gerais, estas sdo as djistingées que
pretendemos estabelecer quanto ao que atrds ficou dito e quanto
ao que diremos em seguida, porquanto ndo é nosso propdsito fazer
uma exposicao exaustiva sobre nenhum desses tjpos, mas apenas
fazer-lhes referéncia de forma sumadaria; entendemos ser mais do que
bastante, segundo o método proposto, sermos capazes de distinguir
de algum modo cada um dos tipos de raciocin/o (101a).

Conforme Berti, o objetivo ndo é tomar da metafisica sua expressao
mais exata ou mesmo a precisao do conhecimento perfeito, mas o contetido
de sua exposicao como inspiracao quanto ao método da ciéncia politica.
Nao se trata de transportar métodos, pois os objetos sao diferentes, e sim
buscar orientacdo de conduta naquele que é mais preciso. A exposicao,
na ciéncia teorética, tem um fim em si mesmo que é diferente da ciéncia
pratica, visto que a precisao nao chega a exaustdo causal, bastando apenas
entender determinada acao, porque “ndo é necessdrio exaurir o argumento
até os detalhes, pois a exposi¢do ndo é um fim em si mesmo, mas é em vista de
outro” (BERTI, 2002, p. 120).

No entendimento de Richard Bodéus, “a Politica estd estritamente ligada
as Eticas” (2007, p. 13) pelo fato de o fildsofo ter pensado primeiro no que
seria 0 homem, sua condicdo, valores, fins etc., para depois cogitar como esse
homem pode organizar a cidade para materializar os fins da existéncia. Alias,
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Aristételes afirma, no final da Etica a Nicémaco (1181b), que passara ao estudo
das constituicdes, pontuando a Politica como analise de estrutura institucional.

Logo, pensar felicidade é concebé-la humanamente, porquanto, para
Bodélis, “aideia de felicidade é, pois, o que permite que o filésofo passe a procurar
um género de atividade que seja racionalmente o fim ultimo da existéncia
humana.” (2007, p. 13). Se o fim ultimo dos individuos é a felicidade, bem-
estar ou prosperidade, ele também é o da cidade, refletindo nos individuos
que acompdem. Pode-se considerar a politica como uma acao humana que,
para ser consciente, necessita de uma formacao tedrica que a ciéncia politica
forneceria para a organizacao institucional da cidade, a partir daquilo que
ficou definido como soberano bem para o cidadao através da reflexao ética.
Segundo observacao de Bodélis, “essa convicgdo, no filésofo, explica por que
as questoes de que ele trata nas Eticas, de maneira a estabelecer de modo critico
em que consiste o soberano bem do homem, sdo questées que ele apresenta
com a cor de uma busca explicitamente chamada de politica” (2007, p. 14).

Apos refletir sobre ser a felicidade o bem perseguido pelo cidaddo e pela
cidade, Aristoteles investiga a possibilidade de um projeto institucional capaz
de materializar esse sumo bem. Assim, tanto a Politica como a Etica sao tratados
sobre o polites (cidadao) que deseja agir. E, nesse sentido, que Aristoteles trata o
homem como ser politico, dotado de condicdes para ser um bom governante e
um bom governado em virtude da exceléncia moral (Pol. 1253a).

Dessa forma, a felicidade é, ao mesmo tempo, o bem que o individuo
visa para si no seio da cidade, e o que deseja o governo para ela como
totalidade articulada. Como o individuo procura um fio condutor que dé
sentido a sua vida em meio a multiplicidade de objetos e interesses, o
homem publico deve buscar esse fio condutor para a cidade, onde o projeto
governativo consistiria “em coordenar todas as atividades diferentes da cidade
em funcé@o de uma meta dltima”. (BODEUS, 2007, p. 13). Nesse caso, um outro
significado de justica, para o filosofo, consiste na publicidade da educacao
para os politikéi — cidadaos (Pol. 1337a).

Um dos sentidos da politica é a acao, e toda acao precisa ser
compreendida como um fim, perseguida como um bem no intuito de
seguranca da cidade e do bem-estar dos seus cidadaos. Assim, o individuo
é a propria razdo necessaria da existéncia da cidade, ela s6 existe porque
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é um produto racional da vida nobilitante como necessidade. Por isso o
homem é ser gregdrio por dois motivos: primeiro por buscar a satisfacao e o
desenvolvimento de suas aptiddes; depois, na ordem légica, essas aptidoes
s6 se desenvolvem socialmente pela educacao como necessidade politica.®

Aristoteles pondera, ainda, que na Etica a Nicémaco (1184b) que a
Politica tem por principio o estudo dos costumes que envolvem os homens
e, por conseguinte, a cidade. E obvio que, ao procurar compreender ou
pensar uma cidade, deve-se partir dos elementos substantivos: os individuos
associados e os valores que os identificam, pois estes constituem o nucleo
central do homem como ser racional e potencialmente politico. Segundo
Aristételes, todos aqueles que estudam a natureza dos governos e suas
formas deveriam fazer a pergunta: “o que é uma cidade?” Assim, Aristoteles nos
remete ao sentido do que é um bem, a que ele se destina e qual afuncdo da
cidade. E evidente que a pergunta implica uma série de raciocinios possiveis,
dentre os quais aquele de que os membros de uma comunidade, formada por
homens iguais em liberdade, possuem talentos que levem o bom cidaddo a
ser o homem de bem por exceléncia (Pol. 1277b).

Investigando a natureza do cidadao para saber o que significa a
cidadania e suas implicacdes, Aristdteles assevera que “um cidadao integral
pode ser definido por nada mais nada menos que o direito de administrar
justica e exercer fung6es publicas” (Pol. 1275b), o que, por sua vez, legitimaria
uma administracao de natureza rotativa. Se uma cidade é definida pela
constituicdo que adota, tal constituicdo é legitima por estar conforme o povo
e, nesse caso, cidadao é aquele que expressa essa legitimidade no exercicio
das funcdes publicas, elegendo como grande fim politico a preocupacao
com a seguranca da cidade, que estara relacionada com a boa conducao de
sua administracao. O cidaddo é posto como homem publico, pois aquele
que esta preparado para obedecer encontra-se também em condicao de
saber mandar. Um bom governante é bom cidadao simplesmente por querer
seguranca para cidade, bem em vista da justica (Pol. 1277a). Esse principio
caracteriza-se como ato de justica porque o bom cidadédo deve, além de
conhecer, ser capaz de governar e ser governado, ou seja, o bom cidadao
reconhece que um governo de homens livres sobrepde-se as paixoes,
reconhecendo os seus limites. Assim, polites:

° “A justica ¢ a base da sociedade; sua aplica¢do assegura ordem na comunidade social” (Pol. 1253a).
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E o homem que partilha os privilégios da cidade. Mas, deve-se
observar que quem é excluido dos privilégios da cidade, é como um
estrangeiro domiciliado na mesma. Em certas cidades, todavia, esta
exclusdo é dissimulada, com o objetivo de permitir que as classes
privilegiadas enganem os seus habitantes (Pol.1278b).

Esta passagem de a Politica apresenta um alto grau de realismo com
respeito ao sentido de cidadao, pois, se o objetivo da vida comunitéria é o
melhor para todos, estabelecendo-se um governo com fins a perseguir esse
melhor, os principios essenciais de justica devem ser estruturados numa
constituicdo (governo, legislacao) cujo escopo é o bem comum, fundamento
de uma cidade, que “deve ser uma comunidade de homens bons” (Pol. 1279a).
Destarte, a meta da vida comunitaria é satisfazer necessidades por meio
de uma solidariedade que contemple a todos, tendo a constituicdo como
organizagao institucional. Logo, uma cidade nao seria apenas alianga de
interesses, mas uma relacao social em que se almejaria a justica enquanto
laco integrador, devendo “existir para a prdtica de acdes nobilitantes, e ndo
somente para a convivéncia” (Pol. 1281a).

Um dos critérios mais importantes para o bom cidadao é a exceléncia
moral, disposicdes naturais que os homens guardam como possibilidades, e
que, através da educacao, tornam-se habitos. Aristoteles alerta que “muitas
vezes se reconhece uma disposi¢do de alma gragas a outra contrdria, e muitas
vezes as disposicées sdo identificadas por via das pessoas nas quais elas se
manifestam” (EN 1129a).

2 - O BEM COMO PRINCIiPIO ETICO-POLITICO, SEGUNDO
ARISTOTELES

No inicio do seu tratado ético-politico-epistemoldgico, a Etica a
Nicémaco, Aristételes define com precisdo sua preocupacao no campo da
pesquisa das a¢des humanas ao afirmar que “toda arte e toda indagacdo,
assim como toda agdo e todo propdsito, visam a algum bem; por isto foi dito
acertadamente que o bem é aquilo a que todas as coisas visam” (1094a). Essa
perspectiva ficou convencionada como ética dos fins, a que busca o bem; e
Aristoteles dedica-se a estudar que bem é esse, considerando que os bens
sao os resultados a que as atividades visam. '°

10 “Esta ciéncia ¢ a politica, e 0 bem em politica ¢ a justi¢a, ou seja, o interesse comum” (Pol. 1283a).
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As reflexdes aristotélicas levam em consideracdo o interesse de um
e de todos ao mesmo tempo. Esse um é a Cidade enquanto totalidade dos
interesses, a0 mesmo tempo em que todos sao os individuos e suas multiplas
expectativas. Porém, o escopo da Cidade é superior ao proposito do homem
isolado. Se o homem é um ser social ou politico como acentua o estagirita
(EN 1097b - Pol.1253a), seu fim é viver em sociedade e através dela conseguir
a vida melhor (Pol. 1278b).

Nesse caso, a vida boa na cidade visa condi¢des apropriadas para os
individuos que nela vivem comunitariamente, guardando, obviamente, a
liberdade, entendida como condicao de o homem poder deliberar sobre si
(EN 1113a-Met. 982b). Logo, o objeto de investigacao da Etica a Nicdmacos é
o bem individual-coletivo na vida citadina, sendo seu objetivo compreender
0s costumes e os principios que os homens estabelecem entre si a partir
de valores integradores, pois, no mundo grego, o individuo nao se dissocia
do meio social em que vive, ja que dele se sente devedor pelas imensas
vantagens de viver em grupo (MACINTYRE, 2001, p. 145-146).

Uma vez que a Etica a Nicémacos investiga o fato de “todo conhecimento
etodo propdsito visarem a algum bem” (EN 1095a), e como esse bem se busca
pela atividade, pelas acdes justas, elas tém na ciéncia politica o instrumento
que as pode legitimar.Nesse sentido, a suprema ciéncia politica organizaria a
vida social com vista a felicidade como supremo bem (EN 1098b), pois, sendo
a “felicidade uma atividade da alma” (EN 1102a), constituindo o principio dos
bens (fins) como algo perfeito, torna-se, entdo, a preocupacdo central da
politica a melhoria intelectual e moral do cidaddo por meio de suas acdes e,
consequentemente, torna-lo racionalmente obediente as leis como principio
do bem comum (EN 1099b).

Tanto o esforco pessoal como o conjunto das instituicdes da cidade
devem “desenvolver nossas atividades de uma maneira predeterminada, pois
nossas disposicbes morais correspondem as diferencas entre nossas atividades.”
(EN 1103b). Aristoteles assevera, nesse particular, que nossas disposicoes
morais resultam das atividades correspondentes as mesmas, ou seja, do
“principio de mudanca ou de movimento que se encontra em outra coisa
ou na prépria coisa enquanto outra” (Met. 1019a), depreendendo, assim,
que as disposicoes morais devem ser pensadas como possibilidades de
aprimoramento da faculdade associativa porque, em ultima instancia, o
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escopo da Etica néo é s6 conhecer o conteudo intelectual da exceléncia
moral, mas conhecer para tornar o individuo melhor (EN 1104a). A partir
dessa reflexao, Aristételes enfatiza o sentido de exceléncia moral como meio
termo, isto é, aquilo que nos coloca “equidistantes em relacdo a cada um dos
extremos, e que é tinico e o mesmo em relagdo a todos os homens; por ‘meio
termo em relacéo ands’ quero significar aquilo que ndo é nem demais nem muito
pouco, e isto ndo é tinico nem o mesmo para todos” (EN 1106a).

A exceléncia moral se caracteriza, portanto, pela disposicao do
individuo impor a si mesmo moderacdo pelo justo meio, elemento
geométrico pelo qual o homem virtuoso se colocaria entre os extremos,
evitando as imposicoes do excesso e também fugindo as angustias da
caréncia. Nota-se quanto Platdo influencia o pensamento de Aristoteles
através da concepcao da temperanca como virtude cardial e norteadora da
vida politica. Essa temperanca pode ser pensada como mediania, que visa
“as situacdes intermedidrias nas emocées e nas acdes” (EN 1109a).

Para Ingemar Diiring, a pergunta fundamental da Etica a Nicémaco é a
seguinte: “Quées buenoy como se sabe es bueno?” (1990, p.671). Essa pergunta
implicara na sistematizacdo de toda filosofia pratica aristotélica, uma vez que
0 bem que perseguimos pode ser um ou muitos, mas, mesmo assim, ele ou
eles sé existem no mundo politico, no plano das relagbes concretas entre
os individuos; assim, Aristételes afirma que “de fato o bem do exército estd na
ordem [como] todas as coisas sdo coordenadas a um fim unico” (Met. 1075a),
ou se “hd um fim visado em tudo o que fazemos, este fim é o bem atingivel pela
atividade, e se hd mais de um, estes sdo os bens atingiveis pela atividade” (EN
1097a). O sentido de bem esta associado a finalidade da acéo, diferenciando-
se do bem platonico, que seria algo em si a dirigir todas as demais virtudes
como um centro solar.

Segundo Diiring, “la tesis central de la ética aristotélica é que esos tres
valores juntos fundan a felicidad de la vida” (1990, p. 672), a saber: o bem
compreendido filosoficamente, a virtude “moral” e o prazer. Esse bem
entendido filosoficamente é a compreensdo de que toda acdo deve ter
um fim,"" logo a intencdo dos atos responsabiliza seus autores, contraindo
obrigacao por parte dos agentes no seio da comunidade, ao passo que a

! “Chamamos geralmente de bens pertinentes a alma de bens no verdadeiro sentido da palavra e no mais
alto grau, e atribuimos a propria alma as agdes e atividades psiquicas” (EN 1098b).
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virtude intelectual age no sentido de compreender o carater deliberativo
das acdes. Desse modo, a virtude ética (moral) é uma totalidade que irmana
os principios do conhecimento com os da intencao, culminando no prazer
supremo que € a vida justa. Dessa forma, Diiring alerta que:

Hoy dia distinguimos entre ética individual y ética social, sequn que
se refiere a un solo indjviduo o a la sociedad humana. Mas, segun
Aristoteles, el objetivo es idéntico para el individuo y para el Estado, y
se manifiesta mas claramente en el Estado (1990, p. 672).

Ainda, segundo Diiring, a concepcao ética aristotélica é social por se
tratar de uma filosofia da consciéncia humana, pois as licdes de Aristoteles
apelam para a nocdo de relacdo entre individuos, e do individuo com o
Estado.' A filosofia moderna e, decorrente dela, sua filosofia politica, separou
a ética da politica, transferindo aquela ao mundo subjetivo e privado como
um valor moral, liberando a politica de certas implicacdes para que fosse
criado o seu proprio estatuto de legitimacao pratica. Diring acentua que na
filosofia politica aristotélica um e muitos ndo estdo dissociados. Nessa linha
deraciocinio, David Ross afirma que “a ética de Aristételes é, sem duvida, social,
e a sua politica é ética. Na Etica, ndo se esquece de que o homem individual é
essencialmente um membro da sociedade. Nem, na Politica, que a virtude do
estado estd conforme a virtude dos seus cidadéos” (1987, p. 193).

Isso significa que a Etica preocupa-se em estudar os principios que
substanciam a acdo do bom homem, ao passo que a Politica investiga as
atividades do bom cidadao. Essas licoes de Aristoteles estao preocupadas com
uma ordem institucional que leve em conta a lei como principio valorativo,
desdobrada do costume estudado pela racionalizacao filoséfica, pois “os
primeiros principios da ética encontram-se muito profundamente imersos nas
circunstancias da conduta para serem, desse modo, deslindados, e a substancia
ética consiste, precisamente, em deslindd-los” (ROSS, 1987, p. 195).

Para Ross, a ética aristotélica estuda a natureza do bem partindo dos
fatos e ndo do principio do dever a priori; ocupa-se com coisas contingentes,
objetivando a aquisicdo de um saber pratico sobre as consequéncias
imediatas das acOes. A ética de Aristoételes, obviamente, pauta-se por

12 <A cidade é uma criagdo natural, e que 0 homem ¢ por natureza um animal social, e um homem que por
natureza, e nao por mero acidente, ndo fizesse parte de cidade alguma, seria desprezivel ou estaria acima da
humanidade (...) E um homem incapaz de integrar-se numa comunidade, ou que seja autossuficiente a ponto de
nao ter necessidade de fazé-lo, ndo é parte de uma cidade, por ser animal selvagem ouum deus” (Pol. 1253a).
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principios, mas toda sua andlise é empirica, pois trabalha ao modo do
estudo de casos,' e tem um carater antropoldgico; comeca por analisar as
opinides existentes e depois as examina, comparando umas com as outras
pelo exercicio do intelecto.

De outro modo, Diiring aborda o fato de que contemporaneamente
se fala de olhar ético, agir ético etc., como se ética fosse uma técnica de
conduta, um padrao moral. Etica é parte da filosofia prética que investiga a
natureza dos atos morais, fins e objetos. Pode-se dizer que a Etica estuda a
natureza do bem, a conduta e o carater humanos. “Aristételes pode hablar
sobre proposiciones ‘éticas’y no rara vez emplea el adjetivo ‘ético’; mas nunca
habla de una techné ética. Sus escritos éticos y los escritos que fueron reunidos
em su Politica se conectan de cerca por seo objeto” (DURING, 1990, p. 673).
Se o0 homem é um ser que pensa, fala e age, distinguindo-se de outras
espécies, seu fim (ato) é efetivar sua perfeicao que consiste na felicidade
como possibilidade realizavel na polis que é “sélo em la comunidad urbana”
(DURING, 1990, p. 674). Assim, a felicidade do individuo esta associada a sua
posicao no Estado e, para o filésofo, a felicidade é a vida contemplativa, pois:

Su filosofia ética desemboca en la tesis de que el ser-bueno, la
moralidad y la virtud se llevan a afecto medjante la interaccion de/
elemento espiritual que reflexiona, y del elemento ético, para quien
arregla su vida sequn este principio, ella le serd rica en alegria;
claridad de entendimiento, cardcter y un gozoso ser-activo fundan
em comun la dicha de la vida” (DURING, 1990, p. 676-677).

Logo, o especular ético sobre como o ser humano deve agir passa pelo
crivo de uma vida ricaem compreender seu ambiente natural, que é a convivéncia
social. Corroborando Diiring, John Morral sustenta que, historicamente:

Umantigo equivoco sobre o tratamento dado a politica porAristoteles
é o de que se trata de um campo de pesquisa separado do seu
sistema ético, ainda que a ele estritamente ligado. Na verdade, ndo
existe qualquer texto escrito que apoie a cren¢a de que Aristoteles
reconhecesse uma ciéncia ética separada (2000, p. 41).

O préprio Aristételes, no final da Etica a Nicémacos, esclarece que aquele

13 “Todos adquirem o saber desse modo: procedendo por meio de coisas naturalmente menos cognosciveis
na diregdo das que sdo por natureza mais cognosciveis. E como nas agdes devemos partir daquelas que sao
bens para o individuo e fazer com que o bem universal se torne bem para o individuo, assim também no
saber devemos partir das coisas que sdo mais cognosciveis para o individuo...” (Met.1029b).
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trabalho é o preambulo do que se desdobra na Politica (EN, 1481b). Isso indica
que as bases de uma discussdo sobre a natureza da vida comunitaria estao
na investigacao sobre a natureza dos bens, do homem, do valor, da justica,
da amizade, da felicidade, da virtude etc. Alids, Aristoteles pensa sistemas
politicos a partir dos individuos que os compdem socialmente, pois o bem
individual tem seu valor considerado na dimensdo do bem coletivo que o
toma e o abarca concomitantemente. Segundo Morrall, deve-se buscar mais
na experiéncia que na deducao a explicacao dos problemas ético-politicos.
Tais problemas devem ser estudados sem prescindir da experiéncia, pois a
explicacdo deve ser fruto da observacao sobre o mundo politico, até porque
“o0 conhecimento é posterior a aprendizagem” (Ret. 1362a). ™

Morral ainda observa que “a interconexdo entre a ética e a politica é
demonstrada pela proeminéncia em ambas da faculdade de phronésis, ou
prudéncia prdtica” (1987, p. 42), ou seja, a sabedoria com a finalidade de agir
sensivelmente, ou ponderadamente. Com mais cuidado, Morral atenta para o
aspecto de que a Etica é uma investigacdo sobre a justica como meio termo.

A phronésis, a virtude suprema tanto na politica quanto na ética,
se apola na aplicacéo de um padrdo central de sanidade em meio
a um milhdo de circunstincias variaveis e imprevisiveis. Ndo é
possivel formular regras rigidas; mas o caminho da salvagdo estd no
treinamento do intelecto pratico mediante a experiéncia e o habito
de escolher o curso correto de acdo em cada caso especifico que
ocorra (1987, p. 43).

Observa-se que a ciéncia politica determina-se pelo objeto acao
que surge como um processo desde a intencao, passando pela eleicao até
atingir a decisdo, levando em consideracdo que qualquer acdo é sempre
uma dimensao individual em meio ao mundo coletivo, ja que vivemos
gregariamente. Entdo, pode-se considerar que o bem como atividade é um
dado que o individuo ndo pode olvidar. Atividade que em si se constitui como
um fim necessario, pois as deliberacdes s6 o sdo quando tém o propdsito
de atingir o fim determinado; é com razado que a ética aristotélica, como sua
politica, também é denominada de teleoldgica. E justificada que sua filosofia

14 “Como ha um fim unico para a cidade toda, ¢ 6bvio que a educagio deve ser necessariamente uma so e
a mesma para todos, e que sua supervisdo deve ser um encargo publico, e nao privado” (Pol. 1337a). Para
Aristoteles, a educacao ¢ pensada como elemento de justi¢a com fim de preparar os cidaddos para a mediania.
Essa mediania consiste no elemento sensivel de um agente publico preocupado com a seguranga da cidade,
que ndo ¢ outro sendo a realizagdo das disposi¢des naturais dos seus cidadios.
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pratica se ocupe dos fins como bem, ja que se vive no mundo dos homens,
e se pensa e age a partir da convivéncia humana. Por isso, o filésofo acentua
a phronésis como virtude pratica, sabedoria que se definiria no mundo da
prdxis, determinando em que medida o agir deve partir da reflexao necessaria
de um homem prudente. Salienta-se que Aristoteles, elegendo a phronésis
como sintese do saber agir, ensejou ao agente uma categoria conceitual
de andlise que lhe possibilita identificar as circunstancias desse saber-agir.

3 - O SENTIDO DE JUSTICA COMO BEM ULTIMO

Ao estudar o problema da justica, antes de defini-la, Aristételes orienta
seu raciocinio para a necessidade de conhecé-la através daqueles que
promovem tanto os atos justos como os injustos. Justica e injustica estao
relacionadas com suas respectivas a¢oes, isso implica considerar que, “com
vistas a justica e a injustica, devemos indagar quais sdo as espécies de acdes com
as quais elas se relacionam, que espécie de meio é a justica.” (EN 1128b). Entao,
em primeiro lugar, com o critério estabelecido pelo filésofo, o termo injustica
se define pelos atos injustos baseados nailegalidade quando infringem a lei,
desmedidos ao ambicionar acima do direito e eivados de iniquidade quando
incorretos (EN, 1129a).

Para Aristoteles, a justica se fundamenta nos atos justos consoantes a
legalidade, a justa medida e a equidade entre os homens na cidade. Portanto,
obviamente, a justica se constitui como medida primordial no cenario das
acoes humanas. Nesse particular, os atos injustos assumem sua condicao
de injusto por materializar o que se tem por socialmente desmedido. Logo,
a exceléncia moral enseja a justica como fundamento racional a partir da
nocao de império da lei. Essa legalidade, que em si ndo é suficiente para
caracterizar a justica, encontra seu critério de legitimidade ao tomar por
principio uma lei oriunda dos melhores costumes da sociedade, nesse caso,
a justica se caracteriza como virtude, acao fundada na exceléncia moral do
habito (AUBENQUE, 2008, p. 69).

Essa exceléncia moral que Aristételes tanto enaltece é o fio condutor
do homem probo que decide a partir de uma razado objetiva (reta razdo), e,
aqui, Aristoteles apela para a etimologia dos termos que pretende como
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necessarios a sua ideia de justica. O filésofo elabora seu conceito de igual
para relacionar justica a equidade:

O igual é o meio termo entre a linha malor e a menor de acordo com
a propor¢do aritmeética. Esta linha é a origem da palavra dikason (=
Justo); ela quer dizer aikha (= dividida no meio), como se devesse
entender esta dltima palavra no sentido aikalon e um daikastés (=
Juiz), é aquele que divide ao meio - dikhastés (EN 7132a).

O justo é equidistante porque se coloca no centro em relagdo aos
extremos e na condicao de homem comprometido com atitudes pautadas
pela prudéncia. O homem equanime (AUBENQUE, 2008, p. 76) se comporta
como juiz porque é virtuoso em razao do exercicio do justo meio nas
atividades privadas e publicas, pois, realizando atos justos, torna-se justo,
adquirindo a virtude da justica, cuja explicacdo metodoldgica Aristételes
busca na aritmética, muito embora sua origem, segundo Agnes Heller,
estivesse no mundo econdémico, passando pela dimensao moral e social,
encontrando o seu apogeu no plano estético, antes de vigorar como valor
na dimensao do trabalho (1981, p. 305).

Aristoteles adota a tese de que justica e injustica estdo relacionadas
a disposicdo da alma para fazer, agir e desejar o justo e o injusto,
respectivamente, pois “uma disposicdo da alma que leva a certo resultado
ndo pode levar ao resultado contrdrio” (EN 1129a). A disposicao de uma
alma pode ser reconhecida pela sua acdo contraria, dessa forma a justica
é tomada pelos atos justos, assim como a injustica é tomada pelos atos
injustos. Logo, justica e injustica sao termos ambiguos com seus respectivos
significados. A ambiguidade ocorre quando um termo tem dois ou mais
sentidos semelhantes, mesmo que imperceptiveis no primeiro momento.
Para Aristételes, justica e injustica, a partir dos seus conteudos opostos,
podem ser percebidas respectivamente como Legalidade, Justa medida e
Equidade; llegalidade, Desmedida (Ambicdo) e Iniquidade.

As pessoas injustas, além de nunca se conformarem com os bens
repartidos, sdo injustas porque nao respeitam as normas e por nao terem o
sentido de medida, ao passo que a justica, exceléncia na sua plenitude, impde
a pratica de certos atos e proibe outros. A justica sera perfeita quando o justo
pratica-la na sua completude (EN 1130a). Por outro lado, uma pessoa é injusta
porque tem uma deficiéncia moral como, por exemplo, a ambicao, mas, por
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outro, nao é perversa ou improba. E as diversas formas de injustica manifestam-
se “na convivéncia entre as pessoas” (EN 1130b). Isso implica considerar que a
injustica é uma ideia tirada da vida politica e que é estudada pela Etica.

Se o principio essencial da justica é a relacdo entre lei e igualdade,
Aristételes compreende que uma cidade determina-se pela proporcionalidade
dos bens em seu interior, nesse caso, lembra que a relagdo entre bens
produzidos, negociados etc., deve ser ajustada por padrao. Por isso, a justica
se efetiva quando Q nao da a si mesmo além do que oferece a B, ou quando
Q nao oferece menos a B do que ofereceria a simesmo, assinalando a justica
como proporcao, medida e equivaléncia (EN 1134b). Assim, a pesquisa sobre
ajustica consiste em investigar o justo no sentido estrito das relagdes sociais
e ojusto politico na estruturainstitucional da cidade.™ Dessa andlise decorre
a necessidade de retomar a Politica para refletir sobre a melhor forma de
comunidade associada ao interesse em promover as melhores condicoes
de governo da cidade, pois, para Aristoteles, a alternancia no governo é
importante como sentido de igualdade e critério de diversidade (BODEUS,
2007, p. 61-79). Assim, Aristoteles, através do seu realismo, diz que uma das
causas do insucesso administrativo que incita a injustica sao:

As revolugdes, alids, sdo causadas ndo somente pela distribuicdo
desigual de bens, mas também pela de honrarias, embora os dois
motivos atuem de maneiras opostas — as massas manifestam
descontentamento se os bens sdo desigualmente distribuidos, e
os mais favorecidos se as honrarias sdo igualmente distribuidas
(Pol. 1267a).

Segundo Aristételes, as revolucdes s6 sao extremos por serem reacdes
a extremos, por isso sé podem ser debeladas por governos cujos cidadaos se
comprometem com a justica, e se se comprometer com essa exceléncia moral
é se ater a profunda compreensao da vida politica. Aristoteles entende, assim,
que todos os problemas sao politicos, e, como tais, devem ser resolvidos
politicamente pela relacao governado-governante (Pol. 1277a).

Apbs ter estudado inumeras legislagdes de sua época, Aristoteles
observa que a“constituicéo é a forma de organizagéo dos habitantes de uma

15 Aristoteles faz consideragdes importantes na EN quanto a troca de bens, trabalho e tomando o dinheiro
como equivaléncia (o que sera retomado por Marx, em O capital, no capitulo referente a mercadoria). Essa
ilagdo leva o autor a ponderar quanto a possibilidade de um ponto axial como padrio de justiga (1133a-b).
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cidade” (Pol. 1275a) porque o governo das leis deve sobrepor-se ao governo
dos homens por medida de estabilidade das relacdes dos individuos na
comunidade. O governo das leis, por principio, teria como meta direcionar
a vida social em seguranca, na qual seria estabelecida uma associacdo
de homens bons para fins nobilitantes (Pol. 1279a). Nesse sentido, “o
discernimento é a unica qualidade especifica de um governante” (Pol. 1277b)
a servico de todos, inclusive da seguranca da cidade, pois os bens deveriam
ser regulados por leis que determinem que cada um usufrua daquilo que
Ihe pertence sem se langar sobre os bens alheios, pois, segundo Aristoteles,
“justica é a virtude, pela qual cada um possui os seus bens em conformidade
comalei” (Ret. 1366b).

Segundo Denis Silveira, é possivel perceber, no pensamento de
Aristoteles, certa complementaridade entre as éticas da virtude e do
principio,'® pois, para ele, os principios de justica estao na relacao direta
entre igualdade-liberdade, sendo a justica natural orientadora da justica
politica. Conforme o autor, Aristoteles realiza uma identificacdo “entre a
justica universal e o ordenamento legal, pois o que é determinado pela lei visa
a atender ao interesse comum da comunidade politica, tanto em relacdo aos
interesses de todos os individuos quanto aos interesses de grupos especificos”
(2007, p. 38). A justica, como identificacao politica, representa a esfera da
moralidade publica, levando em consideracao que, para os individuos, a
justica é vista como um bem na comunidade, por isso o objeto central da
teoria dajustica aristotélica é a garantia da equidade nas relagdes sociais, visto
que os problemas relacionados a justica identificam-se com os problemas
intersubjetivos referentes a honra, a seguranca e aos bens.

Para cada sentido de justica, ha um justo meio especifico, vale dizer,
uma mediania correlata. E sensato pensar dessa forma porque, do ponto
de vista aristotélico, inclusive, a esfera publica contempla o individuo. Se a
justica é o plano do publico, pensando justica como ordem publica a partir
de instituicdes que possibilitem o bem comum, esses individuos, governantes
e governados, devem agir virtuosamente como homens da cidade: “a lei

1o “Sendo bom, ¢ agradavel porque ¢ bom. E se isto € belo, entdo a virtude é necessariamente bela; pois sendo
boa, ¢ digna de louvor. A virtude é, como parece, o poder de produzir e conservar os bens, a faculdade de
prestar muitos e relevantes servigos de toda a sorte e em todos os casos” (Ret. 1366a). “Aquilo que produz
um bem por si mesmo ¢ preferivel ao que o produz por acidente, como sucede com a virtude em relagdo a
sorte” (Top. 116b).
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deve garantir o principio da igualdade-liberdade e o principio da diferenca. E
por isso que, nas relacées publicas, quem deve possuir primazia é a lei e ndo um
individuo isolado” (SILVEIRA, 2007, p. 47).

Essa andlise é coerente ja que assinala o aspecto de que tanto os
individuos quanto o coletivo estao limitados pela dimensao essencial da
justica como ordem legal-moral, assim como estao também limitados pelo
plano da contingéncia, interesses do coletivo e do individuo, sendo o direito
natural ideia orientadora do direito positivo. Outro detalhe relevante da
complexa teoria da justica em Aristoteles, destacado por Silveira, é o seu
carater antropoldgico, considerando que, mesmo existindo um justo natural
que seria valido em qualquer sociedade, ela leva em conta a possibilidade
de que ojusto legal se determine, também, a partir da constituicao histérica
de cada povo, ou seja, Aristoteles considera a cultura como valor ao sentido
de justica. “Este espago de a¢do da justica legal é o espaco de indeterminagdo
da justica natural, de forma que as regras de justica passam a ter um cardter
procedimental” (p. SILVEIRA, 2007, p. 50). Nesse caso, o direito natural seria
uma ideia orientadora, porque é pensado como principios gerais de justica.

Segundo Agnes Heller em sua obra Aristételes y el mundo antiguo,
o filésofo se distingue dos que o antecederam por um detalhe peculiar: o
estagirita analisa os fatos a partir da légica de que um ato é desdobramento
de uma possibilidade como causa, empiricamente, ou seja, o plano concreto
da existéncia e das possibilidades existentes sdo perfeitamente possiveis na
relacao dialética ( (HELLER, 1981, p. 176). Segundo a autora, o pensamento
de Aristételes pode captar com agudeza os diversos planos da realidade dos
objetos, vide o exemplo da justica que, estudado por Aristoteles na Etica a
Nicémaco, é tomada desde exceléncia moral como virtude, até o sentido de
conjunto de institui¢des, além de determinar a relevancia dajustica corretiva
como subcaso de justica particular. Conforme Heller, em Para além da justica,
Aristoteles teve o mérito de descobrir:

O cardter polissémico da no¢do de justica’e distinguiu claramente
os diferentes usos desse termo. Entretanto, dentre essas distingcoes
ele preservou intacto o conceito ético-politico de justica. Justica
enquanto a soma total das virtudes’é o conceito de justica (certeza),
que tem sua contraparte politica, o sistema. E na politica, o estado
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Justo, que a virtude do bom cidaddo e aquela do bom homem
coincidem (1998 p. 1117).

De acordo com Heller, Aristételes manteve o sentido ético-politico
de justica por considerar que os atos justos se constituem no seio da
comunidade politica, e, nesse caso, cada acao deve corresponder ao interesse
previamente determinado pelos costumes enquanto um valor bom. Esse
valor bom é aquele que pode harmonizar o direito de um com o direito de
todos. Entretanto, o pensamento de Aristoteles se torna complexo quando
enfatiza que o justo é, na medida do razoavel, a coincidéncia entre o bom
cidadao e o bom homem.

Na perspectiva de Cornelius Castoriadis, a justica, na concepcao
aristotélica, visa o todo da cidade: justica total. A justica ndo é parte da
virtude, ela é a virtude perfeita, pois é legal porque é sempre lei, portanto
“a justica total é constitui¢do-instituicdo da comunidade, e de acordo com o fim
dessa instituicdo, sua mais pesada parte é a que concerne a Paidéia, a formacdo
do individuo tendo em vista sua vida na comunidade, a socializa¢do do ser
humano” (CASTORIADIS, 1987, p. 366).

Castoriadis observa a importancia das instituicoes como mecanismo
de viabilizacao da vida citadina, dessa forma ressalta que a cidadania é uma
condicao cultural a partir da vida urbana. Violar a justica é violar a igualdade,
pois esta é parte importante dajustica, que possibilita a liberdade do cidadao
e a “desigualdade é sempre violagéo da lei” (1987, p. 368). Violar a igualdade
é violar o sentido estrito da lei. A justica deve separar e reunir o partilhavel
e o participdvel, constitui-los e institui-los, pois, dessa forma, a justica é a
instituicao por exceléncia da sociedade que transforma homens em cidadaos
porque, sendo a totalidade da cidade, faz com que o cidadao participe do
partilhdvel, cujo fundamento é a justica como igualdade e proporcionalidade,
visto que na “justica distributiva igualdade significa proporcionalidade
geométrica, na justica corretiva trata-se de ‘proporc¢do aritmética’ de igualdade
quantitativa no sentido corrente” ( CASTORIADIS, 1987, p. 380).

A socializacdo da lei segue ao fato de que o logos deve ser percebido
como espaco ocupado pelos iguais. Segundo leitura da passagem acima,
Aristoteles manteve o sentido ético-politico de justica por considerar que
0s atos justos se constituem na comunidade politica, e cada acao deve
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corresponder ao interesse previamente determinado pelos costumes
enquanto um valor bom. Esse valor é aquele que contempla o direito de
cada cidadao e da cidade em conjunto, o que, para Ross, revela que o
entendimento de justica no mundo grego era identificado com a totalidade
daquilo que esta certo, de maneira que:

Aristoteles pensa que a lei deveria controlar a totalidade da vida
humana, bem como assegurar, sendo a moralidade, uma vez que
esta é importante para assegurar que os homens ajam no sentido
de salvaguarda do nobre, pelo menos as acoes apropriadas a todas
as virtudes [...] O termo Justica refere-se ao carater social, implicito a
toda a virtude moral, enquanto o termo virtude nédo chama a atencdo
para este carater (ROSS, 1987, p.215).

Esse cuidado de Aristoteles em elevar a lei a condicao de sintese da
totalidade articulada no espaco das acoes politicas, deve-se a preocupacao
do estagirita com o carater impessoal da ordem publica, levando em
consideracdo o fato de que o governo da cidade nédo deve ficar somente
afeto ao mais preparado dos cidadaos, mesmo que esse cidadao seja um
filésofo como pensou Platdo na Reptiblica. Para o estagirita, é extremamente
importante e necessaria que as:

Leis bem feitas determinem tudo com o maior rigor e exatiddo, e
deixem o menos possivel a decisdo dos juizes. Primeiro, porque é
mais facil encontrar um ou poucos homens que sejam prudentes
[...] Sequndo, porque as leis se promulgam depois de uma longa
experiéncia de deliberacdo (Ret. 1354a).

Esse cuidado em limitar a discricionariedade dos juizes se baseia no
principio de que a cidade deve ser estruturada a partir de leis que direcionem
as decisdes conforme o bem comum. Tanto os magistrados como os que
deliberam leis devem se submeter ao império da nocao de lei como ordem
necessaria da cidade, a qual, do contrario, sucumbiria pelo interesse da
particularidade que destruiria o sentido de comunidade politica. Dessa
forma, a justica, para Aristoteles, é bem por exceléncia em razdo de ser o
esteio da sociedade, elemento de coesdo social. Se o homem busca sua
felicidade como fim a que sua natureza tende, a justica é o elemento central
ao constituir-se como meio-fim. Meio, por organizar os mecanismos politicos
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de ordem juridico-administrativa; fim, em razao de ser a exceléncia moral, e,
nesse caso, a justica € uma ordem legal-moral ao assinalar o compromisso
dos cidadaos com a cidade (EN. 1130a).

CONCLUSAO

Na teoria ético-politica de Aristételes, o sentido da vida em sociedade
é uma arte e os individuos devem conhecé-la com vista a felicidade, em que
pese esse conceito ser polissémico na sistematica aristotélica. Talvez esse
amplo leque de significados esteja relacionado a sua dificuldade conceitual,
pois ndo é tarefa das mais faceis definir o que possa ser bom para todos.
Nesse contexto, o filésofo procurou passar em revista os principais aspectos
concernentes a felicidade, desde o sentido de prosperidade imediata a
complexa perspectiva de sua associacao a vida contemplativa. Essa vida
associativa implica a felicidade nao ser pensada somente pelo angulo
subjetivo, pois, no pensamento do estagirita, consoante aos elementos
culturais do mundo grego, o débito do individuo para com a sociedade é
refletido na figura do outro como condicdo de comunidade politica, visto
que a sociedade sé é um valor na medida em que precede ao individuo, nao
o excluindo como condicao de sua prépria e factual existéncia.

A nocao de alteridade, fundamental ao pensamento politico grego,
sobretudo aos impulsos da discussao sobre o valor da democracia, € um
conceito de justica que tem inicio com Sécrates e é levado adiante pelas
andlises de Platao e Aristételes, porque, sendo a justica virtude total, sua
pratica esta em relagao com o outro de modo consciente, pois se destina
a realizacdo do seu elemento fundamental: a igualdade. Essa dimensédo do
outro, observado como ser racional e fundamental para a realizacdo da justica,
afigura-se como fazer o bem dentro da ordem coletiva. Esse ato de justica
exige a mediacdo da vontade que so se realiza conscientemente. Hoje essa
nocao de alteridade parece estar perdida em meio ao complexo mundo das
relagdes de troca, por conta de uma concepgao valorativa que enseja, por sua
vez, uma logica individualista que desconsidera a dimensao humana total.

Aristoteles refletiu, ainda, sobre a importancia de mudancas politicas
por meio da educacédo, tomando-a como esforco politico e a situou dentro
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dointeresse publico como dever do Estado, entendendo que transformacdes
estruturais s6 sdo possiveis mediante reformas individuais e sociais, implicando
tomada de consciéncia por parte dos agentes da administracdo comunitaria.

Se a vida é um complexo biossocial, o bem, que de imediato parece
ser a felicidade humana na polis, torna-se suplementar quando se pensa em
como efetivar esse supremus bonus numa ordem em que todos devam ser
levados em consideracao. O problema dajustica, na concepcao de Aristoteles,
nao pode ser tomado como uma reflexao do homem isolado como pensam
aqueles que defendem a tese do individualismo, segundo a qual os homens
participam da vida coletiva unicamente para a satisfacdo de necessidades
vitais como defesas da propriedade, da seguranca, da vida etc. Segundo o
que parece, Aristoteles pensou a sociedade como uma forma de organizacéo
capaz de possibilitar aqueles que a compdem, o pleno desenvolvimento de
suas disposicdes naturais (possibilidades), acreditando em suas respectivas
perfectibilidades como motor excelente da vida.

Essa perfectibilidade, que obedece ao principio de movimento
posto pela concepcao de ato e poténcia, vislumbra o raciocinio de que as
sociedades também se modificam, e para melhor, uma vez que a prépria
comunidade se reline com a responsabilidade de, por meio da educacgao,
levar em consideracdo o outro como dimensdo de justica, desenvolvendo as
qualidades intelectuais e morais dos seus membros. Essa construcao teérica
faculta a compreensao de que os homens nao sé sao responsaveis pelos
seus atos como também sdo capazes de superar as dificuldades postas pela
diversidade da vida comunitaria. Logo, Aristoteles é original por elaborar
respostas satisfatorias aos multiplos conflitos da vida citadina, elevando a
politica a condicdo de instancia mediadora.

Ao se defender a tese de que a justica é o grande bem, conforme leitura
realizada do sistema ético-politico elaborado por Aristételes, julga-se poder
compreender porque o filésofo elege a relacdo necesséria entre igualdade
e liberdade como principio-chave do seu pensamento politico. A liberdade
que o estagiritaimagina estd circunscrita ao ideal de uma comunidade onde
todos possam encontrar o significado de suas respectivas vidas, ao passo que
a liberdade imaginada hoje deixa escapar a responsabilidade com o outro.
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Talvez esta seja a escolha dos dias atuais: liberdade que ignora a equidade
como critério de justica.

Os elementos que compdem o conceito de justica, para Aristoteles, sao
harmonia da polis, o outro, a consciéncia do ato, a legalidade e o bem comum.
Esses elementos tornam-se inseparaveis se levarmos em consideracao que
a legalidade sé tem sentido em uma organizagao comunitaria onde o bem
comum seja o eixo em torno do qual os individuos se agrupam para a vida
em comunidade. Esta vida é a condicdo da existéncia simultanea do individuo
e do cidaddo, em que o eu é remetido ao outro em cadeias sucessivas de
relagdes integradoras. Pode-se apreender do pensamento de Aristoteles o
aspecto de que toda comunidade é uma associacao de homens livres na qual
se trocam necessidades por satisfacdes; assim como que a convivéncia se
destina a pratica de agdes nobilitantes. Portanto, se é verdadeiro que a justica
é o maior dos bens a ser perseguido pelos homens em razao de sua condicao
de zoon politikds, ela constitui-se como esséncia moral da vida humana, sem
a qual nos assemelhariamos aos animais e as suas necessidades.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. SP: Martins Fontes, 2007. Traducao de Alfredo
Bosi e Ivone Castilho Banedetti.

ARAUJO, Vandyck N. Fundamentos aristotélicos do direito natural. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988.

ARISTOTELES. Politica. Brasilia: UNB, 1997. Traducdo de Mario da Gama Kury.
______.Ftica. Brasilia: UNB, 2001. Tradugéo de Mario da Gama Kury.
_______.Metdfisica. SP: Loyola, 2002. Traducao de Marcelo Perine.

. De anima. Séo Paulo: Editora 34, 2007. Traducdo de Maria C. Gomes dos Reis.
. Tdpicos. Lisboa: Imprensa Nacional, 2007. Traducédo de Levi Condinho.
_______.Retdrica. Lisboa: Imprensa Nacional, 2008. Tradu¢do de Manuel Alexandre etti elli.
AUBENQUE, Pierre. A prudéncia em Aristételes. SP: Paulus, 2008. Traducao de Marisa Lopes.

BAILLY, A. Dictionarie grec-frangais. Paris: Hachette, 1950.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018 195



Esbogo sobre a relagdo entre ética e politica através da ideia de justica, segundo Aristoteles

BARRERA, Jorge M. A politica em Aristételes e Santo Tomds. Rio de Janeiro: Sétimo Selo, 2007.
Carlos Ancéde Nougé.

BERTI, Enrico. As razées de Aristételes. Sao Paulo: Loyola, 2002. Traducdo de Dion David
Macedo.

BITTAR, Eduardo C.B. A justica em Aristdteles. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005.

BODEUS, Richard. Aristételes: a justica e a cidade. Sdo Paulo: Loyola, 2007. Traducéo de Nicolas
Nyimi Campanario.

CANTO-SPERBER, Monique. Diciondrio de ética e filosofia moral. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos,
2013.Tradugao Magda Lopes.

CASTORIADIS, Cornelius. As encruzilhadas do labirinto — 1. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987.
Traducdo de Carmen Sylvia Guedes e Rosa Maria Boaventura.

DURING, Ingmar. Aristételes. México/DF:UNAM, 1990. Traduccién de Bernabé Navarro.
FARIA, Maria do C. B. Direito e ética — Aristoteles, Hobbes e Kant. Sao Paulo: Paulus, 2007.

HELLER, Agnes. Aristoteles y o mundo antiguo. Barcelona: Ediciones Peninsula, 1983.
Traduccidn José Francisco Yvars e Antonio Prometeo Moya.

. Além da justica. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1998. Traducdo de Savannah
Hartmann.

JAEGER, W. Aristételes. México/DF: Fondo de Cultura, 1992. Traduccién de José Gaos.

KREMER-MARIETTI, Angele. A ética. Sdo Paulo: Papirus, 1989. Traducdo de Constanca
Marcondes Cesar.

MACINTYRE, Alasdair. Justica de que? Qual racionalidade? Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1991.
Traducao de Marcelo Pimenta Marques.

. Depois da virtude. Bauru: Edusc, 2001. Tradugao de Jussara Simoes.
MORRAL. John B. Aristételes. Brasilia: UNB, 2000. Tradugdo de Sérgio Duarte.
OLIVEIRA, Manfredo A. Etica e sociabilidade. Sao Paulo: Loyola, 1993.

RICKEN, Friedo. O bem-viver em comunidade: a vida boa segundo Platdo e Aristételes. Sao
Paulo: Loyola, 2008. Tradugdo Inés Antonia Lohbauer.

ROSS, David. Aristételes. Lisboa: Dom Quixote, 1987. Traducao de Luiz Felipe Ferreira.

SILVEIRA, Denis C. Complementaridade entre uma ética das virtudes e dos principios na teoria
da justica de Aristoteles. V.52, n° 2. Porto Alegre: Veritas, 2007, p. 35-55.

URBINA, José M. P. S. de. Diccionario Manual Griego cldsico-Espafiol. Barcelona: Vox, 2009.

196 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018



Wellington Trotta

VAZ, Henrique C.L. Antropologia filosdfica. Vol. 1. Sdo Paulo: Loyola, 1993.
VERGNIERES, Solange. Etica e politica em Aristételes. Sao Paulo: Paulus, 1998.

VERNANT, Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. Sao Paulo: Bertrand Brasil, 1992.
Traducéo de Isis Borges B. da Fonseca.

ZINGANO, Marco. Estudos de ética antiga. Sdo Paulo: Paulus e Discurso Editorial, 2009.

WOLF, Ursula. A Etica a Nicémaco de Aristételes. Sao Paulo: Edicdes Loyola, 2010. Traducéo de
Enio Paulo Giachini.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.1-198, out.2017/mar.2018 197






Impressao e acabamento:

COPGRA/ACOI

TRF 22 Regidao






N

Escola da Magistratura
Regional Federal 22Regiao

Rua Acre, 80 - 22° andar ¢ Centro ¢ Rio de Janeiro ¢ RJ
@ (0xx21) 2282-8788 ¢ 2282-8530 ¢ 2282-8599 ¢ 2282-8465
Fax: 2282-8449 ¢ http://emarf.trf2.jus.br/site





