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APRESENTACAO

O presente numero da Revista Fenomenologia e Direito trata
essencialmente das relacoes entre o pensar fenomenologico e os
fundamentos da vida juridica. Desde o inicio desta publicacao vimos
enfatizando a questao dos fundamentos que nao devem ser
buscados somente na ordem judicante do mundo da vida, mas,
também, na esfera da subjetividade transcendental, como 0 espaco
de toda evidenciacao possivel.

O Conselho Editorial
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CONSIDERACOES FENOMENOLOGICAS
SOBRE O DIREITO NA CRITICA DE EUGEN
Fink A EDMUND HUSSERL

André R. C. Fontes’

Se Edmund Husserl ainda estivesse entre nos, talvez se
admirasse com a rica floracao de idéias desdobradas de seu
pensamento mais caracteristico. E surpreendente a miriade de
correntes filosoficas em que se dispersou a sua obra e a variedade
de ramos do conhecimento que alcancou, na qual sequer
encontramos uma fonte ordenada da extensao de seus efeitos. E,
certamente, o renomado filésofo manifestaria sua admiracao nao
sem, entretanto, indagar: por que nao tomaram suas idéias como
ponto de partida, idéias de toda uma vida, que mereciam
continuidade e desenvolvimento, para, diversamente, serem
usadas para rupturas e dissensos?

Nao é demasiado lembrar que a Filosofia de Edmund Husserl
percorreu, em verdade, o destino e a vocacao de todas as formas

' Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ e Desembargador do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo)
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Consideracoes fenomenoldgicas sobre o Direito na critica de Eugen Fink a Edmund Husserl

originais de pensamento filosofico, que é a de inspirar idéias,
provocar reflexdes, desenvolver as exigéncias de cada objeto,
suscitar duvidas, encontrar problemas em cada umas das questoes,
nas quais se depara o pensamento. A doutrina filosofica, por certo,
nao se destina, simplesmente, a provocar a sua simples assimilacao
ou incorporacao, algo que beira muito mais a imaturidade, a
incompreensao, aos transtornos do misoneismo do
aperfeicoamento humano. O proprio Husserl, ao romper as rédeas
da Filosofia de Franz Brentano, seu professor, assim agiu para forjar
a sua propria, que, sabidamente, esta assentada na critica ao
Psicologismo desenvolvido por seu mestre. A despeito de ser dela
desdobrada, ainda que de forma negativa, a Filosofia de Husserl é,
antes de tudo, uma critica a teoria de Brentano.

Uma vida de estudos e reflexdoes ¢ sempre uma possibilidade
de desenvolver um cenario pleno de significados, de fixar um
quadro novo de possibilidades, de construir com novos sentidos,
de arrebatar idéias, e é o que sugere a determinacao individual de
buscar, de descobrir, de pensar para todo aquele que se poe diante
de tal situacdo. E dessa grandeza e altivez e do proposito singular
de estabelecer as bases de um projeto magistral de enriquecer as
possibilidades existentes, respeitadas as devidas proporcoes, que,
por exemplo, Aristoteles divergiu de Platao. Alguns milénios depois,
também Husserl discordou de Brentano, e, posteriormente, Eugen
Fink, que Husserl reputava ser o seu pupilo mais consistente,
questionou o fundador da Fenomenologia.

Cada época historica ofereceu determinadas possibilidades,
tanto para conhecer a inteligéncia, como para desvendar o valor
moral de um homem. O dileto aluno, aquele a quem Husserl
escolheu como sucessor, Eugen Fink, nao seria vocacionado a dar
maus exemplos. Se foi critico do mestre, soube demonstrar ser
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digno de respeito e firmou-se como um dos grandes representantes
do movimento fenomenoldgico. A nota tipica de sua personalidade
deve ser a sua inesgotavel capacidade de se por a frente da defesa
da Fenomenologia e da obra de seu fundador.

O crescimento do nazismo na Alemanha e as perseguicoes
realizadas contra os judeus coincidiram com a morte de Husserl,
em 1938. Husserl, a despeito de ja ter sido despedido em 1933, em
razao da politica anti-semita de Hitler nas universidades alemaes,
continuava o magistério privado, no qual era assistido por Fink. Ter
morrido um ano antes do inicio da Segunda Guerra ndao o privou de
sofrer os efeitos perversos da politica de restricoes criada por Hitler.
A morte de Husserl gerou outra questao: a necessidade de que
todo o acervo de Husserl fosse secretamente retirado da Alemanha.
Coube a Fink ajudar o padre Herman Leo van Breda a salvar o rico
legado de manuscritos de Husserl, transferindo-o para a Bélgica,
mas nao sem se sujeitar a um dos mais extraordinariamente
perigosos momentos daqueles tempos de beligerancia.

Em seu exilio na Bélgica, em Lovaina (Leuven, em flamengo e
Louvain, em francés), dedicou-se Fink a decifrar a vasta coletania
de textos taquigrafados de Husserl. E, alguns meses apos a sua
chegada, ele foi preso, como ocorreu com todos 0s outros alemaes
que la se encontravam, sob a acusacao genérica e indiscriminada
de pratica de espionagem. Sua fuga e o contrabando de textos de
Edmund Husserl de nada lhe serviram, seja para exculpa-lo de
qualquer acusacao, seja para amenizar os efeitos da perseguicao
aliada. Em 1940, ele foi preso e internado em um campo francés, e
la permaneceu até que, sob a mais irbnica das premissas, foi
libertado pelos nazistas em suas invasoes. Posteriormente, foi
convocado para servir ao exército alemao durante o periodo
remanescente da Segunda Grande Guerra.
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A obra dos alunos mais diretamente ligados a Husserl,
especificamente aqueles que foram seus assistentes nos anos vinte,
foi marcada por uma situacao de particular familiaridade e
colaboracao com o mestre. A constancia e a imediacao desse
contato com o pai da Fenomenologia nao impediu, entretanto, o
surgimento de criticas ao idealismo fenomenoldgico assumido por
Husserl e ao desenvolvimento da reducao transcendental.

Eugen Fink foi assistente de Husserl e conhecia,
profundamente, os seus escritos, mas nao lhe dava apoio numa
interpretacao radicalmente idealistica. O problema da
Fenomenologia, segundo Fink, é aquele tradicional da origem do
mundo, ou posto a partir do que chamariamos de um mundo novo.
A reducao do mundo real, posto entre parénteses, de modo a
eliminar tudo mais, faz aparecer um mundo de significados, um
mundo meramente intencional. Nesse contexto, a Fenomenologia
afronta o problema de sua origem, em um sentido realistico (mesmo
a exemplo das discussoes classicas sobre a criacao, sobre a evolucao
etc.): trata-se de compreender como o objeto intencional mundo
se forma para e em cada consciéncia; ou seja, como ele se torna
valido, por meio de uma génese subjetiva do seu significado.

Segundo Fink, essa solucao é profundamente radicada na
Fenomenologia, antes inevitavel, ja que a reducao transforma todo
ser em um ser-para-mim, em um objeto intencional, pelo qual
Husserl esta convencido. Para Husserl, o criador da Fenomenologia,
nao teria sentido falar de ser se esse mesmo ser estiver fora de sua
relacao com uma consciéncia. A reducao, pois, é o desenvolvimento
coerente do seu conceito de intencionalidade, ja apresentado na
obra Investigacoes Logicas. Esse ensaio levantou muitos consensos
e também muitas discussoes para acentuacao metafisica que o tema
da origem parece receber, sobretudo aos olhos daquele que da
Fenomenologia dava ja uma versao metodologica ou realistica.
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A demonstracao de coeréncia desenvolvida por Fink lamentava
aqueles fenomenologos que, sustentando a tese de uma virada
idealistica no pensamento de Husserl, julgavam-se fiéis a primeira
fase da Fenomenologia. E, ao contrario, claro como, ao Husserl de
1933, que se apresentava a estender a sua outra obra, a Crise, 0
ensaio de Fink devia parecer perfeito. As ambicoes metafisicas eram
notavelmente aumentadas também no mestre, e o aluno
(diferentemente de tantos outros) nao fazia mais do que lhe dar
conseqiiéncia. Em sua peroracao, Fink fala, abertamente, de
pensamento especulativo husserliano, tacito mas nao menos
evidente: também um método que quer dar a palavra so as coisas
mesmas e pretende ser infinitamente distante de uma temerdria
hegemonia do homem, na medida em que opera como método,
pois apoiado sobre uma tomada de posicao metafisica oculta, que
poe o sujeito como absoluto.

A critica de Fink, lancada em uma famosa intervencao no
terceiro Coloquio Filosofico de Royaumont, esta sustentada na
premissa de que Husserl jamais alcancou solucao do problema de
como se deve entender a relacao de dependéncia das coisas em
relacao a consciéncia percipiente. Afirmou Fink que Husserl, em
tempo algum, resolveu essa questao, que ainda nao foi resolvida.
Fink formulou a seguinte indagacao: o que ocorreria ao ser proprio
das coisas quando ele se torna objeto de representacao? A isso
acresce a questao de se poder identificar, pura ou simplesmente, o
ser proprio de uma coisa com 0 ser objeto e, ainda, uma outra
questao que, nomeadamente, poderia se resumir ao fato de que
se afirma que o ser proprio de uma coisa consiste, simplesmente,
no seu ser objeto. Em tal afirmacao, poderia se dizer que haveria
uma superacao especulativa da esfera fenomenoldgica. Desse
modo, pode-se afirmar que a cadeira na qual estou sentado ¢ uma
cadeira, um ser proprio e um ser objeto.
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Nessa intervencao, Fink afirmou que a superacao especulativa
constitui um problema que Husserl nao tratou de maneira explicita,
e esse tema ficou profundamente marcado nas questoes que
suscitou. Conquanto seja esse o0 sentido mais auténtico e original
da reducao fenomenologica, e o fato de tais oscilacoes se
verificarem em diversas fases do pensamento husserliano, afirmou
Fink que a conclusao de Husserl implica tornar estranho ao sentido
das analises fenomenologicas o problema da realidade ou da
existéncia, no significado das teses naturais.

Royaymont (1957) é o terceiro grande congresso de
Fenomenologia de que participou Fink. Ele se seguiu ao de 1951,
em Bruxelas, e ao de 1956, em Krefeld. No primeiro coloquio, de
1951, Fink assumiu uma postura de afirmacao das idéias de Husserl,
a0 anunciar que elas nao estao assentadas em preconceitos, como
o proprio Husserl havia enfatizado, e que as reflexdoes sobre
aparéncia, objetos, assunto e ser sao 0 método fenomenoldgico
com antecedéncia, e nao no seu resultado. No Coléquio de 1957,
Fink assume posicao diametralmente inversa, e admite,
explicitamente, que Husserl jamais alcancou uma solucao do
problema de como se deve entender a relacao de dependéncia
das coisas, em relacao a consciéncia percipiente. Fink reiterou que
Husserl nunca enfrentou, de forma efetiva, esse problema. No
Congresso, disse Fink: Que coisa ocorre ao ser proprio das coisas
quando ele se torna objeto de representacao? Pode-se identificar
pura e simplesmente o ser proprio de uma coisa com o ser objeto?
Se se afirma que o ser proprio de uma coisa consiste simplesmente
no seu ser objeto, se tem, em tal afirmacao, uma superacao
especulativa da esfera fenomenologica.

Segundo Fink, essa superacao especulativa constitui um
problema que Husserl nao trata de maneira explicita, e, por isso, é,
em certo modo, um problema ontologico que restou no fundo. E,
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nesse sentido, € mais proprio, mais auténtico e mais original na
reducao fenomenologica, nao obstante existirem oscilacoes em
diversas fases do pensamento husserliano. Desse modo, torna-se
estranho ao sentido das andlises fenomenolodgicas o problema da
realidade ou da existéncia, no significado das teses naturais.

Nao sao novos, tampouco originais no rigor do termo, os
argumentos criticos imprimidos por Fink: sao parte da imensa massa
critica sobre o significado do mundo na Fenomenologia de Edmund
Husserl. Nao é uma critica isolada de quem um dia afirmou ser o
seu pupilo mais consistente, mas de todos que ignoraram o lugar
da consciéncia e o lugar do mundo, na obra do pai da
Fenomenologia. O papel entorpercedor dos argumentos de Fink
sao claramente referiveis a meditacao de Heidegger. A existéncia
e arealidade que nos circunda apresenta-se segundo a modalidade
e desenvolvimento teorético da fenomenologia de Heidegger, no
qual Fink parece ter se abeberado, por representar parte de um
certo desenvolvimento.

A maneira como a Fenomenologia nos foi oferecida por
Husserl reporta-se ao seu elemento etimoldgico, pois
Fenomenologia, de fenémeno, origina-se do grego phainomenon,
ou seja, a aparéncia visivel, que lida, portanto, com o0 que nos é
dado imediatamente. Os fenomenologos véem a origem da
inteligéncia em fendmenos dados imediatamente e analisam,
apenas, as correlacoes entre esses fenOmenos.

Essas descricoes formais prevéem, em principio, perspectivas
fenomenoladgicas, seja em carater filosofico, cientifico ou literario.
Eles sO diferem na maneira de lidar com o dado imediatamente. A
Fenomenologia, grosso modo, ignora a realidade circunvizinha, pois
se destina a intuir a partir do dado; algo que no Direito, por exemplo,
seria reduzido ao significado da palavra da lei, dando aportes a
interpretacao, na construcao de um método juridico. Todos os
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demais fatores que determinassem o significado dessa lei estariam
fora do contexto fenomenologico.

O método que resulta desse raciocinio é o proprio meio de
existéncia do Direito. E isso ocorre nao por ser o Direito uma ciéncia
dogmatica ou assentada em jusnaturalistica universal, mas por
extrair do dado, do dado que se toma como 0 seu significado, seja
ele a lei ou o proprio Direito, como unico modo de nos permitir
remeter a um estudo da lei e do Direito. Nao se deve ignorar que
isso é feito a partir da consciéncia de quem esta no mundo. A
realidade implacavel, a que nos interessa, 0 mundo que se nos
interessa, ¢ o da consciéncia, da consciéncia intencional, que nao
€ a consciéncia sem referéncia, mas a consciéncia de algo. A
intencionalidade é uma propriedade da consciéncia, e é dessa
consciéncia que se define toda propriedade essencial, toda
capacidade de referéncia do ser, nas suas infinitas diversificacoes,
se quisermos dar uma palida idéia de um dominio, por assim dizer,
de uma construcao do Direito, moldado em um encontro da
Fenomenologia com o Direito.

O trabalho basico de toda a vida do jurista de saber, por
exemplo, algo sobre a idéia de propriedade, seja de propriedade
de bem movel ou imovel, da propriedade como direito ou da
propriedade como um garantia, da propriedade tal como descrita
na Constituicao da Republica ou no Codigo Civil brasileiro; ou da
idéia de dolo, antes de ser pensado como elemento (rectius:
requisito) subjetivo do tipo penal; de abstracao para a moderna
teoria da acao, na Teoria Geral do Processo, que precede a sua
conformacao ao ambiente e a realidade em que se encontra.

O espirito humano nunca se perde totalmente no outro, mas,
interioriza-o, recolhendo-o nas profundezas do nosso proprio eu.
Esse eu é dado, simultaneamente, em todos 0s atos espirituais do
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homem, como ponto unitario de referéncia, portador do sujeito
ultimo e fonte ativa dele mesmo. Manifesta-se primariamente o eu
na consciéncia implicita do eu (autoconsciéncia) que acompanha
todos os atos dirigidos a outros objetos, ou, por outras palavras, é
imanente ao olhar direto de nosso espirito projetado para o que é
exterior a nos. O conhecimento intelectual so é levado a efeito
mediante esse envolver-se do espirito sobre si mesmo. Sobre isso se
constroi a consciéncia desdobrada ou explicita do eu, a qual se segue
a consciéncia direta, se inclina sobre o eu, antes s6 co-pensado, e 0
converte em seu Unico objeto, o que possibilita um auto-conhecimento
mais (ou conhecimento do eu) mais vasto e mais profundo.

Husserl nao pregou um eu sem o mundo, como nos
apresentou Descartes; nao pregou como Fichte um eu que ja nao
era um eu pensante, mas um eu total; nao um eu que percebe e
apreende, imediatamente, no mundo, como Fink, ao seguir os
passos de Heidegger, mas um eu que era o0 mundo, pois dele
depende o mundo. Nao é preciso ver, tocar e sentir o mundo real
dos fatos para compreendé-lo, mas, apenas, toma-lo como dado. O
eu no mundo de Fink, com tudo que se pode ver, perceber, obedece
a propria limitacao, diria até um pouco grosseira, de nao ser apenas
mais do que uma simples imagem daquilo que esta ao nosso redor.

A Fenomenologia é a ciéncia da esséncia. A realidade inteira
aparece como uma corrente de vivéncias, que somente podem ser
concebidas como atos puros. Uma consciéncia pura sequer significa
um sujeito real, tampouco seus atos sao mais do que relacoes
meramente resultantes da intencionalidade da consciéncia. Os
objetos nada sao além de dados apresentados a esse sujeito
consciente; a multiplicidade de dados que se podem mostrar na
intuicao pura que somente pode ser vista como objeto
essencialmente dado ao sujeito puro. Quando estamos diante da
realidade, sua existéncia nao é considerada, mas é tomada apenas
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Como necessadria ao serda consciéncia pura. Desse modo, o mundo
das coisas, tal como aparentemente vemos, ¢ um mundo
transcendente, a depender totalmente da consciéncia atual. A
realidade é essencialmente privada de autonomia, carece de carater
absoluto: € somente algo que, em principio, nao ¢ senao
intencional, conscio, algo que aparece.

A palavra fenbmeno descreve ou da uma percepcao pelos
sentidos do unico evento a que se destina. O termo Fenomenologia,
que se extrai do século XVIII na obras de Chistoph Friedrich Oetinger
e de Johann Heinrich Lambert refere-se a Teoria da aparéncia, em
contraste com o ensino da verdade. Em Kant, o termo é usado para
designar um estudo sobre os limites da sensibilidade. Em Hegel,
para o estudo dos momentos e das atitudes do espirito. Em
Brentano, encontramos, alternadamente, o termo psicologia
descritiva ou fenomenoldgica. Precisamos lembrar, entretanto, que,
como meétodo autbnomo, como descobrimento de um método
autonomo, tal compreensao coube a Edmund Husserl.

A Fenomenologia tem como lema fundamental o retorno as
proprias coisas. As coisas mesmas que somente podem ser
entendidas no seu conteudo essencial, mediante uma visao intuitiva
e reveladora, com um fiel e sintonizante entendimento de que coisa
é simplesmente o dado, aquilo que vemos diante da nossa
consciéncia. Uma consciéncia purificada de todo conteudo particular,
a ser desenvolvida apenas com o auxilio da mais pura intuicao do
eu. O eupuro a ser contemplado mediante a mais pura das intuicoes.

Eliminando-se a individualidade e a existéncia, porque a
Fenomenologia somente interessa a esséncia, sem as outras coisas,
sem as opinioes alheias. Ao fenomenologo interessa aquilo contra
qual ele investe, e investe contra as proprias coisas. Ele elimina
tudo mais, de modo que outra coisa nao interessa, senao as
esséncias das proprias coisas, aquelas tomadas como dado.
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Essa breve excursao a esfera das principais concepcoes
filosoficas de Husserl e Fink nao se faz sem se estabelecer uma
maior claridade de exposicao dos textos originais e da freqliéncia
necessdria para sua compreensao. E uma idéia precisa, ainda que
somente geral da extensao da critica de Fink, comecara a ser
verdadeiramente entendida a partir da publicacao de toda a obra
de Husserl, que sabidamente nao ocorreu. A abundancia de criticas
e tensoes causadas pela Fenomenologia esta longe de terminar.
Uma constatacao € inevitavel: a historia rica e excepcional da
Fenomenologia nao prescinde da riqueza do esforco de Fink.
Tampouco ha de se olvidar que até a sua morte, causada por um
derrame em 25 de julho de 1975, dedicou-se Fink a divulgacao da
obra de Husserl e a difusao da Fenomenologia.
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Ao conceber a consciéncia como intencionalidade, como fluxo
na temporalidade, Husserl esclareceu exaustivamente que
consciéncia é ato e nao fato psiquico que pudesse ser apreendido
pelas ciéncias positivas na sua atividade explicativa. Como ato
intencional, a consciéncia é a condicao a priori que desencadeia
todas as relacoes cognitivas e confere sentidos originarios a todos
0s objetos transcendentes. Transcendente é tudo o que esta fora
da consciéncia como objeto por ela intencionado. Neste sentido, o
mundo inteiro transcende a consciéncia. Ela nao contém nada, nao
€ nenhum “armario” das nossas sensacoes, conforme afirmava o
empirismo inglés. E puro fluxo intencional voltado para as vivéncias
do mundo na manifestacao dos seus sentidos e significados. Dai
que o conhecimento verdadeiro pressupoe a epoké, termo tomado
dos céticos gregos que significa “suspensao do juizo”, abstencao
da crenca nas verdades afirmadas. Na fenomenologia isto quer dizer
que o mundo dos objetos intencionados pela consciéncia esta
povoado pelos pré-conceitos, pelos pré-juizos formulados pelos

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out. 2010/mar.2011 27



Para uma teoria fenomenoldgica do Direito - 11

supostos saberes em geral. E necessario, portanto, que os atos
intencionais sejam voltados para as “coisas mesmas”, livres de
quaisquer juizos prévios. Volta ao fenbmeno puro, tal qual aparece
a consciéncia. Praticar a epoké é dispensar provisoriamente todas
as categorias das ciéncias, colocando-as “entre parénteses”, e ver
0 que € o que dizemos que é, pela via da intuicao direta que conduz
a evidéncia daquilo que é.

E necessario ter presente, também, que o mundo é composto
por um complexo de entes (objetos) que traduzem a complexidade
da natureza nas suas infinitas variacoes significativas. Os objetos
integram as “regioes ontologicas”, todas elas subordinadas ao
alcance da atividade intencional da consciéncia. Mundo natural,
mundo animal e mundo humano, este ultimo caracterizado pelo
espirito, sao “regidoes ontoldgicas” envolvidas no complexo de
sentidos e significados da totalidade do mundo como um conjunto
de objetos, ou seja, um conjunto de entes. Cada ente é uma
referéncia de significados, uma vez que seu nucleo irradiante é
constituido de substancia e acidentes, conforme a tradicao classica
oriunda do pensamento aristotélico. O ente (de ens, participio
presente do verbo esse, do latim - ser) simplesmente €, ou tem ser,
como quer Sao Tomas, para justificar o ser absoluto do Criador. Mas
do ponto de vista da fenomenologia, ente € todo objeto intencionado
pela consciéncia, seja real, ideal ou imaginario. Tudo quanto visa a
intencionalidade é ente, ser, objeto, referéncia de significacoes e
sentidos. Essa é a concepcao fenomenologica de objetividade que,
por sua vez, ndao autoriza ou legitima o objetivismo das ciéncias. O
que deseja o objetivismo cientifico € a manipulacao técnica dos
objetos e nao a descoberta dos seus sentidos.

No contexto das denominadas ciéncias humanas ou do
espirito, o Direito ocupa uma “regiao ontologica” privilegiada por
constituir-se de objetos revestidos de juridicidade cuja esséncia
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ilumina toda acao normativa e obrigacional, no seu carater de
universalidade. A juridicidade nao deve ser entendida simplesmente
como a qualidade do que é juridico, como conformacao ao Direito.
Mais do que isso, ela é o foco intuitivo da esséncia mais universal
do Direito enquanto objeto formal. Ela evidencia os sentidos e
significados das normas que, por sua vez, fontes cristalizadoras de
esséncias, dialetizam com os fatos e atos juridicos, também
originantes de esséncias como sentidos e significados. Fatos e atos
juridicos sao objetos juridicos que se mostram e sao apreendidos
pela nossa vivéncia a partir da intuicao e descricao das suas
esséncias. Assim, a juridicidade, na “regiao ontologica” do Direito,
€ a esséncia suprema que orienta as conexoes de esséncias nos
planos factuais, normativos e hermenéuticos, na explicitacao dos
modos de ser dos objetos juridicos.

Os fatos sao juridicos porque neles ¢ intuido o seu carater
juridico na apreensao das suas esséncias como estruturas ideais
significativas nas relacoes intersubjetivas conectadas com a
juridicidade. O ato do legislador se destina apenas a legitima-los
no sistema normativo, conferindo validade a sua juridicidade.
Embora hipotética, s6 a norma torna efetiva a juridicidade no ambito
das relacoes juridicas, ou seja, a juridicidade antecede os fatos, e
nao o contrario, conforme ordinariamente é entendida. Ela é uma
idealidade (esséncia) percebida no plano do espirito como funcao
coordenadora da vida do Direito. Sua referéncia nao é simplesmente
o Direito, mas o ideal de justica concebida como uma estrutura de
valores autbnomos perceptiveis pela intuicao emocional que,
trazidos ao campo da juridicidade, serao recebidos como
sustentaculos do justo.

Dentro desse radicalismo fenomenologico podemos afirmar
que nao existe a possibilidade de uma definicao para o Direito.
Como sistema aberto, a sua definicao sera sempre metajuridica. O
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mesmo podemos dizer da geometria na sua tradicao milenar.
Ciéncia do espaco, nao existe na geometria uma definicao de
espaco, o que levou Kant a concebé-lo como condicao priori da
intuicao, condicao a priori da sensibilidade. Da mesma forma,
também a aritmética jamais definiu com evidéncia o que é numero.
Nestas ciéncias, a preocupacao mais abrangente recai sobre 0s seus
principios supremos. Ciéncia juridica também s6 pode se afirmar
quando referida aos seus principios supremos emanados da idéia
de juridicidade. Mas de onde vem a idéia de juridicidade? Vem da
intencionalidade valorativa da consciéncia humana, sem a qual os
conflitos inerentes a vivéncia intersubjetiva levaria a humanidade
a sua autodestruicao. Assim como 0s conceitos a priori no
pensamento kantiano sao fatos da razao, a juridicidade ¢ um ato
ideal da consciéncia valorativa descoberto a partir da facticidade
do mundo da vida no complexo de relacoes entre pessoas e coisas.
O ser das normas juridicas se abriga nos juizos, nas esséncias dos
objetos juridicos, na idealidade dos seus sentidos e significados.
Por isso mesmo, a norma nao pode ser reduzida a uma invencao
do legislador, do qual nao depende, a nao ser no ato de fazé-la
valida. Como conceitos a priori, as normas sao descobertas na
imanéncia da juridicidade, assim como 0s principios matematicos
sao descobertos na imanéncia da razao.

Mas se a juridicidade provem da intencionalidade (consciéncia)
valorativa humana como seu enraizamento, essa valoracao, por sua
vez, esta vinculada a uma referéncia conceitual a priori contida no
universo dos valores. Os valores sao conceitos puros que sao
vivenciados nas pessoas e nas coisas a partir da nossa aptidao para
apreendé-los pela via da intuicao. O conceito puro de juridicidade
se legitima na tecitura normativa receptora dos valores e engendra
o sistema juridico a partir de si mesma. Se Kelsen concebe a norma
fundamental como o valor supremo garantidor da unidade do
sistema (este é o significado aprioristico da Norma Fundamental
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como conceito puro), a juridicidade de que tratamos aqui € também
um valor supremo do qual emana a sustentacao ultima da
experiéncia juridica na “regiao ontoldgica”do Direito.

Fixados sumariamente estes principios, retomemos o esboco
de uma teoria fenomenolodgica do Direito a partir da idéia de que o
mundo juridico é constituido de uma estrutura de esséncias
aprendidas dos seus objetos que se realizam nas normas, formando
o sistema juridico. Alias, tudo o que vemos no mundo em geral sao
mostracoes variaveis da estrutura invariavel de esséncias, pois a
cada objeto corresponde uma esséncia que torna possivel o seu
conhecimento verdadeiro. No caso do Direito, os objetos juridicos
sO podem ser conhecidos originariamente a partir da descricao das
suas esséncias que nos revelam os seus verdadeiros sentidos e
significados, conforme ja vimos.

Em principio, todos os objetos do mundo da vida, da
facticidade, sao passiveis de serem revestidos do carater de
juridicidade e, portanto, de serem disciplinados e protegidos pela
norma. Coisas e conduta humana integram a totalidade do universo
juridico sobre o qual recai o ideal normativo destinado a tornar
efetiva a vontade humana voltada para a idéia do justo. E aqui temos
em vista nao a vontade empirica, mas a vontade pura, tal como a
concebem os jusfilésofos neokantianos, notadamente Rudolf
Stammler, cuja relevancia é inegadvel por tantos quantos pretendem
repensar o Direito em nossos dias. A propria idéia de juridicidade é
a esséncia da vontade do justo apreendida pela intencionalidade
intuitiva da consciéncia humana como objeto ideal situado no apice
da garantia do sistema juridico.

Frente a esse modo de pensar, poderiamos caminhar para a
idéia de uma “deducao transcendental”, tomando a esséncia da
juridicidade como uma categoria universal capaz de constituir-se
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em parametro supremo da teia da normatividade e nao somente
como idéia reguladora do justo. Sabemos que o criticismo kantiano
usou a estratégia da “deducao transcendental” para justificar os
conceitos a priori formulados para os objetos da intuicao sensivel.
Mas ai os conceitos a priori ttm origem no entendimento como
faculdade de pensar os objetos a partir de uma logica
transcendental e sao elaborados pela razao como faculdade do
entendimento. Ou seja, a razao € legisladora dos objetos. Também
no pensar fenomenologico da juridicidade teremos uma “deducao
transcendental” referida aos objetos da intuicao sensivel
incorporados ao sistema juridico como integrantes das relacoes
intersubjetivas disciplinadas em nome da protecao dispensada a
liberdade do “outro”. Ou seja, a tecitura normativa seria a
adequacao dos objetos juridicos a juridicidade como esséncia
suprema da sua inteligibilidade. Entretanto, o inteligivel da
juridicidade se manifesta pela via das conexoes de esséncias, no
pensar fenomenologico, e nao com os artificios idealizantes de uma
l6gica transcendental.

Ja vimos que a cada objeto juridico corresponde um conjunto
de esséncias que expressam 0s seus significados e sentidos. Essas
esséncias nao sao produzidas pela subjetividade, mas intuidas e
descritas a partir dos objetos, das “coisas mesmas”, na linguagem
fenomenoldgica. Sao esséncias dos objetos e nao para os objetos,
conforme ocorre com o apriorismo kantiano que concebe o0s
conceitos destinados a subsumir o objeto na intuicao sensivel. O
campo evidenciador dos objetos € a consciéncia transcendental
(consciéncia pura) e nao a légica transcendental que emerge do
entendimento e da razao. Assim, a esséncia dos objetos juridicos,
com a reducado transcendental, estara referida e articulada com a
esséncia da juridicidade como metron do justo garantido pela
consciéncia valorativa suprema que confere a veste juridica as coisas
e a conduta humana. Portanto, o conhecimento de cada objeto so
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pode partir do proprio objeto tal como se manifesta a consciéncia
intencional, com a descricao das suas esséncias evidenciadoras de
sentidos e significados a ele inerentes. Conhecer o objeto juridico €
vé-lo apenas como referéncia de significados, uma vez que o seu
ser, aquilo que ele é, se manifesta nos sentidos apreendidos nas
suas esséncias e nao na mera factualidade. Factualidade e objetivismo
sao o foco da atitude naturalista abracada pelas ciéncias ditas positivas
em geral com a finalidade de dominar a funcionalidade dos objetos.
Essa atitude levaria o Direito a se tornar prisioneiro do reino da
técnica, retirando dele os conteudos do espirito que o vivifica,
conforme efetivamente vem ocorrendo nos nossos dias.

Vejamos, entao, a questao da positividade do sistema juridico
frente a imperatividade fundante da idéia de juridicidade como
esséncia suprema iluminadora do justo. Lembremos que a demanda
pelo justo implica acao ordenadora da conduta humana e das coisas
do mundo da vida que constituem a facticidade do agir, face a
diversidade das nossas inclinacoes. £ que o justo nao significa
conformidade com a lei, como pensava Aristoteles, pois se assim
fosse estariamos submetidos, necessariamente, as leis injustas
engendradas pelo legislador. O justo tem origem e fundamento na
intencionalidade da consciéncia que percebe e descreve a esséncia
da juridicidade nao s6 como qualidade do juridico como valor
supremo da ordem a ser garantida a sociedade dos humanos, mas
como padrao de toda a normatividade destinada a realiza-lo. A teia
normativa ¢ uma rede de conexoes de esséncias que parte da
esséncia do objeto ideal juridicidade e se estende a todos os
demais, sejam reais ou ideais, a ela subordinados, aos quais é
conferido o carater de objetos juridicos. Dai se percebe que juridica
€ a norma que reveste os objetos e juridicidade ¢ a fonte da sua
proveniéncia. Logo, tudo aquilo que classificamos como Direito tem
origem na intencionalidade valorativa da consciéncia
transcendental ou pura, enquanto evidenciadora dos objetos do
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mundo. Os objetos nos sao dados pelos seus significados e
sentidos, traduzidos em esséncias que constituem os modos
universais de conhecé-los validamente. O que importa nos objetos
e na linguagem sao os significados e sentidos, lembrando, mais
uma vez, que esses termos sao sindbnimos no pensamento
fenomenologico. Objetos juridicos e linguagem juridica sao
referéncias do conhecimento da estrutura da regiao cultural do
Direito instaurada pela intencionalidade da consciéncia humana.
Por isso mesmo, aquilo que poderiamos chamar de progresso do
Direito nao passa da descoberta de novos sentidos e significados
nas coisas e nas acoes humanas que demandam nova roupagem
juridica que modifique ou extinga a anterior, ja nao correspondente
aos valores de que foi anteriormente destinataria. Nao basta dizer
que os fatos sociais geram o Direito e que este se modifica com as
mutacoes historico-sociais, conforme entende um sociologismo
superficial destituido de reflexao critica. Sem um fio condutor
carregado de sentidos e significados extraidos dos fatos, estes se
reduziriam a um complexo de sensacoes a disposicao das
racionalidades das tecnociéncias. E esse fio condutor o que nos
ajudara a compreender a positividade do sistema juridico.

A fenomenologia, enquanto atitude descritiva das esséncias
dos objetos, tem como meta a descoberta de seus sentidos e
significados no fluxo das vivéncias da consciéncia imersa na
temporalidade. Nao ha causalidade no pensamento
fenomenoldgico e, sim, motivacao. A motivacao € passiva quando
vem dos objetos e ativa quando sao “minhas motivacoes”. Ai esta
implicado o correlato consciéncia-mundo, consciéncia-objeto como
pressuposto invariavel do nosso acesso ao mundo exterior. A
revelacao dos sentidos a consciéncia traz a luz o ser dos objetos
nas suas infinitas manifestacoes, tornando possivel a impressao
do carater juridico a todos aqueles que devem ser subordinados ao
dominio do homem, bem como a conduta humana naquilo em que
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necessita ser regulada em razao da manutencao do equilibrio no
exercicio das liberdades intersubjetivas. O que confere legitimidade
a positividade normativa do sistema juridico € a idéia de juridicidade
como esséncia do justo, ainda que o legislador nao se aperceba
dessa circunstancia e seja levado a elaborar leis injustas. Por isso
mesmo, toda norma injusta carece de juridicidade, porque
desvinculada da esséncia do justo. Ainda que integrada ao sistema
juridico, aplica-la significa agredir a juridicidade que preside os
caminhos da demanda da justica como meta da realizacao do justo.
A positividade e eficacia das leis como regras sustentadoras das
normas cristalizam na temporalidade a vigéncia operatoria dos
valores incorporados aos objetos juridicos, a partir da percepcao
das suas esséncias e das conexoes destas com a esséncia da
juridicidade. A idéia de positividade normativa em nada contraria a
visao fenomenolodgica do Direito, a nao ser na perspectiva dos seus
sentidos e significados a serem percebidos e apreendidos na norma
como referéncia juridica. Afinal, fora da positividade, o Direito seria
apenas um objeto ideal que antecede a Constituicao e todo o
aparato legislativo dela decorrente.

Neste contexto, € necessario esclarecer o papel relevante dos
valores como energias que vivificam a totalidade do sistema juridico,
como de resto toda acao humana. Mas o que sao os valores? Eles
existem? Estas sao as perguntas que povoam a meditacao axiologica,
levando muitos a acreditar num subjetivismo relativista admitindo
o sujeito humano como livre “criador” de valores que se historicizam
na temporalidade sem poderem ser objetivados como
permanéncias reveladoras do bem. Nao seriam objetos e, portanto,
estariam fora do alcance epistemolodgico. Antes de mais nada, esse
ceticismo em relacao aos valores reflete um equivoco elementar
em torno da propria nocao de objeto que a fenomenologia
husserliana se encarregou de esclarecer ao longo de toda a sua
trajetoria: objeto é tudo o que se manifesta a consciéncia no campo
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da realidade, da idealidade e do imaginario. O que ao ver, vejo; 0
que ao idealizar, idealizo; o que ao imaginar, imagino, essa Orbita
inteira de atingéncia da intencionalidade da consciéncia constitui
o mundo dos objetos fenomenologicamente considerados. Assim,
os valores pertencem a uma classe especifica de objetos ideais, ao
lado dos objetos l6gicos e matematicos. Mundo da idealidade e
mundo da realidade se interpenetram no dialogo da
intencionalidade da consciéncia tornando possivel a visada das
conexoes de esséncias na pluralidade dos objetos, sejam estes
ideais, reais ou imaginarios. Como objeto ideal, o valor ¢ uma
referéncia de esséncias que intuimos pela via emocional, do
sentimento. O valor existe por si mesmo, a priori, independente
dos demais objetos, da mesma maneira como os entes l6gicos e
matematicos também existem a priori, independentes da realidade
sobre a qual recai a sua idealizacao raciocinante. A diferenca reside
no modo de acesso a esses objetos: aos objetos logicos e
matematicos, a razao: aos objetos axiologicos (valores), a emocao.
Assim como existe uma logica pura conduzida pela razao, existe
uma doutrina pura dos valores conduzida pela emocao. Portanto,
no campo axiologico temos o apriorismo emocional como condicao
de acesso ao conhecimento dos valores e no campo racional o
apriorismo 16gico, ambos com finalidades distintas. Os proprios
objetos logicos e matematicos sao valores oriundos do espirito
destinados ao ordenamento do pensamento.

Quando afirmamos que 0 acesso aos valores se da pela via
da intuicao emocional e nao pelo recurso aos instrumentos da
razao, temos que deixar claro tratar-se de emocao pura, de
sentimento puro, nao afetado por quaisquer fatores que possam
atingir a sua autonomia. A esséncia dos valores se mostra a intuicao
emocional pura como sentido e significado do bem a ser
incorporado aos seus destinatarios. Todos o0s objetos juridicos
recebem valores, sao seus destinatarios. Nao fora esse fato obvio,
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de veracidade indiscutivel, e nenhuma ordem juridica se sustentaria.
Por isso mesmo, sendo a juridicidade a esséncia suprema da vivéncia
juridica permeada de valores, ela se configura como arquétipo da
idéia de justica realizavel, ja que toda forca da imperatividade
normativa tem seu fundamento imediato no valor.

Uma teoria fenomenoldgica de Direito deve assumir como
atitude permanente a descricao dos fen6menos puros da vivéncia
juridica tal como aparece na atividade judicante e, num segundo
momento, a compreensao das conexoes de esséncias que se
articulam desde a vivéncia imediata do mundo dos conflitos - a
facticidade - a vivéncia ultima no campo da consciéncia
transcendental ou pura. E nesse fluxo da intencionalidade da
consciéncia, da intuicao e descricao das esséncias dos objetos
juridicos a reflexao transcendental sobre elas que encontraremos
0 verdadeiro caminho da interpretacao e compreensao do justo
nos limites da condicao humana.
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RELACAO ENTRE PROPOSICAO E NORVIA

Pedro M. S. Alves - Universidade de Lisboa

I = PRELIMINARES

A natureza da norma e da lei sao um dificil problema do
pensamento ético e juridico. Mas também os conceitos de
proposicao e de juizo sao um nao menos dificil problema do
pensamento l6gico e da critica do conhecimento em geral.

Proponho-me fazer, aqui, um esclarecimento fenomenologico
desses dois pares de conceitos, apoiando-me em algumas teses
centrais de Husserl e num dialogo directo com Brentano, para o
caso da teoria do juizo, e com Kant e mesmo Kelsen, para as
questoes éticas e juridicas. Em boa verdade, nem Kant nem Kelsen,
nem mesmo Brentano, partilham com a Fenomenologia uma
identidade de método ou uma igual direccao de pensamento.
Poderia parecer, portanto, que toda relacao que se quisesse
estabelecer entre eles e a Fenomenologia teria de ser apenas uma
relacao extrinseca. No entanto, todos eles sao autores ainda
relevantes para as discussoes hodiernas em torno do estatuto de
uma norma, do conceito de lei moral em geral ou da natureza do
juizo, e, na medida em que a Fenomenologia ¢ chamada a por o
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seu meétodo ao servico de um esclarecimento desses conceitos,
eles serao, assim, autores cujas teses terao de ser tidas em conta e
ser objecto de uma reapreciacao fenomenologica.

O tema que me servira de ponto de partida sera o contraste
entre norma (Norm, norma ou regula, ¢4ipi), de um lado, e
proposicao (Satz, propositio, dii6ai6éo ou oiiivacéo), do outro. Seja
dito, para evitar qualquer equivoco, que nao tenho aqui em mente
a distincao entre norma juridica (Rechtsnorm) e proposicao juridica
(Rechtssatz), com a qual Kelsen, por exemplo, estabelece a sua
separacao entre o Direito, como conjunto ordenado de normas, e a
Ciéncia Juridica, que as conhece e descreve.

A distincao entre proposicao e norma € apresentada, aqui,
como enunciado provisorio, a submeter a uma analise ulterior, de
uma oposicao que esta nos fundamentos da nossa reparticao
comum dos saberes e das disciplinas cientificas, nomeadamente a
distincao entre os dominios das ciéncias teoricas e da ciéncia ou
das ciéncias praticas. De um certo ponto de vista cuja validade nao
discutimos ainda, poder-se-ia afirmar que a reparticao entre
disciplinas teoricas e praticas esta, toda ela, contida na diferenca
entre formular proposicoes e estatuir normas. Pelas primeiras,
estariamos dirigidos para aquilo que &, procurariamos descrevé-lo,
no quadro de uma actividade cognitiva; pelas segundas, estariamos,
ao inves, dirigidos para aquilo que deve-ser, intentariamos
prescrevé-lo, no quadro de uma actividade normativa que se imporia
como guia da pratica. A distincao entre proposicao e norma, a par
com a diferenca entre os dominios do “ser” e do “dever-ser”, parece,
assim, estar no proprio cerne da diferenciacao entre os dominios
teorico e pratico e, desse modo, ela parece ter de ser também tida
em conta por quem ainda se interesse pelo projecto husserliano
de uma fenomenologia da Razao teorética e da Razao pratica (do
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Intellekt e do Gemiit)', Razao pratica que se insere naquilo que
Husserl designa, no seu célebre curso de 1909 sobre Problemas
Fundamentais da Etica, por “razao axiologica” em sentido lato,? a
qual esta dirigida nao para coisas e estados-de-coisas
(Sachverhalten), mas para valores (Werte), sejam eles éticos, sociais
ou estéticos.

A exposicao que se segue visa penetrar neste problema maior,
encetar uma descricao fenomenologica da consciéncia de
proposicao e da consciéncia de norma e, a partir dela, corrigir
também o sentido desta oposicao inicial e substitui-la por uma outra
mais matizada e mais bem fundamentada fenomenologicamente.
Em particular, procuraremos mostrar sucessivamente o seguinte:

1° Que a distincao fenomenologicamente pertinente nao é
entre proposicao e norma, mas entre juizo e norma, e que o
elemento proposicional esta presente tanto na consciéncia
judicativa como na consciéncia normativa, porque € ele que é
chamado a produzir a relacao intencional com um objecto através
de um sentido;

2° Que uma analise fenomenologica da distincao entre
actividade teorico-judicativa e pratico-normativa se pode
desenvolver a partir das distincoes canonicas de Husserl, dadas na
quinta investigacao logica, entre matéria intencional (uma matéria
propo-sicional e nao apenas nominal), qualidade de acto e
objectualidade referida através de uma significacao (significacao
essa que esta instanciada na matéria intencional do acto);

! Sobre os projectos de uma “critica da Razdo”, tanto tedrica como pratica, que Husserl formula na
primeira década do século XX, ver Ulrich Melle, “Einleitung des Herausgebers” a

> Vorlesungen iiber Ethik und Wertlehre, 1908-1914, Hua XXVIII 237, sobre “a distingdo e a
relagdo en-tre razdo teorética e razdo axiologica”.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011 41



Relacao Entre Proposicao e Norma

3° Que, finalmente, a analise fenomenolodgica da consciéncia
de uma norma pode mostrar que esta funciona como uma regra, e
que uma teoria das normas enquanto regras pode mostrar que as
proposicoes normativas estao dependentes de proposicoes teoricas
que lhes estarao subjacentes, tornando dispensavel, por esta
dependéncia da esfera normativa relativamente a teorica, o recurso
a teses de cunho metafisico como a oposicao entre “ser” e “dever-
ser”, usada tanto por Kant como por Kelsen para delimitar o campo
do Direito e da Ftica em oposicao ao dominio das ciéncias factuais.

Numa palavra, proponho-me aqui, a partir de certas analises
e de orientacoes que remontam a Husserl, regredir da ideia de
autonomia das ciéncias pratico-normativas, ideia que é de base
kantiana, até a ideia de uma fundacao da esfera pratico-normativa
em assercoes de natureza teorico-descritiva. Para isso, havera que
elaborar mais finamente o proprio conceito de uma assercao
descritiva, de modo a poder incluir nela também as regras.

Il - A PROPOSICAO COMO MATERIA IDENTICA DE JUiZOS E DE NORMAS

Comeco por retomar uma célebre confrontacao de Husserl
com seu mestre Brentano no quadro da teoria do juizo.

Como é sabido, Brentano, nas suas sucessivas tentativas de
reforma da Ldgica, tanto nos cursos na Universidade de Wiirzburg
(a partir de 1869) e na Universidade de Viena (a partir de 1875),
como no sétimo capitulo da Psychologie vom empirischen
Standpunkt e no Apéndice IX, que é um acrescento da segunda
edicdo,’ pretende esclarecer o conceito logico de juizo por retorno

3 Franz Brentano — Psychologie vom empirischen Standpunkt. Leipzig: Duncker & Humblot, 1874
e 1911. Uma apresentagdo parcelar das ideias de Brentano ¢ dada na obra postuma Die Lehre vom
richtigen Urteil (Bern: Francke Verlag, 1956).

42 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011



Pedro M. S. Alves

a estrutura do acto psicologico de julgar. A sua tese essencial é
que todo juizo deve ser entendido como um assentimento
(Anerkennung) - ou uma recusa (Verwerfung) - dado a
representacao (Vorstellung) de um objecto, de tal modo que um
juizo fica definido como um acto de crenca (correspondentemente,
de descrenca) a respeito da existéncia do objecto representado.
Assim, a forma basilar do juizo seria a existencial, e esta forma basilar
do acto judicativo exprimir-se-ia na forma A é, no sentido de A existe.
O juizo predicativo A é b, que tradicionalmente passa por ser a
forma canonica do juizo, seria, assim (segundo a doutrina do
Apéndice IX da Psychologie), interpretavel como um duplo juizo
(Doppelurteil), que se analisaria no par A existe, que seria, esse
sim, o juizo de base, e, de seguida, no juizo o A (que existe) é b.

De acordo com Brentano, o acto fundamental serd, portanto,
a representacao, que é em si mesma neutra relativamente a
qualquer qualidade tética (relativa a crenca) e que se definira como
mera visada intencional de um objecto: “simples representacao”
(bloBe Vorstellung). A qualidade judicativa, ou seja, aquilo que
transforma a “simples representacao” em juizo, nao é dada pela
estrutura predicativa A € b ou por outra qualquer, portanto, pela
sintaxe ou, dito de outro modo, pelas formas categoriais, mas diz
antes respeito a circunstancia de a representacao de um objecto
ser, no caso normal, acompanhada pela crenca de que existe o
objecto dessa representacao. Essa crenca €, psicologicamente, o
assentimento a representacao de A, e esse assentimento é o
conteudo que a copula “é” visa exprimir no “juizo” nao-predicativo
A é ou existe. Com base nestes juizos existenciais se edificariam,
de seguida, os juizos predicativos, cuja funcao seria determinar os
sujeitos postos nos actos subjacentes de crenca. Assim, a oposicao
entre representacao e juizo nao é uma oposicao entre a
simplicidade e a composicao segundo quaisquer formas categoriais
de articulacao. A frase “Sera que o Primeiro-Ministro € nomeado
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pelo Presidente da Republica?” é uma representacao, apesar de
complexa, devido ao facto de |he faltar o elemento tético ou posicional.
Mas ja a frase “O Primeiro-Ministro existe” ¢ um juizo, pois contém
esse elemento qualitativo da crenca que faltava a interrogacao.

Brentano faz adicionalmente uma aproximacao, para nos
importante, entre esta qua-lidade da crenca, caracterizadora do
juizo, e os fenomenos da esfera do sentimento (Gemiit) e da
vontade (Wille) - o crer seria, no plano cognitivo, o equivalente do
querer no plano volitivo e, assim, poder-se-ia dizer, continuando
na senda de Brentano, que um juizo, como prestacao cognitiva
fundada numa representacao, poderia ter como exacto paralelo
uma volicao, também ela fundada na mesma representacao, de tal
modo que uma mesma simples representacao A poderia dar origem
tanto a actos judicativos como a actos volitivos. Seguindo esta
perspectiva brentaniana até as suas consequéncias mais remotas
(chamemos-lhe, para simplificar, a “teoria brentaniana”), poder-se-
ia caracterizar a esfera cognitiva e a esfera volitiva pela diferente
natureza da estrutura sinfactica e semantica dos enunciados
respectivos. Assim,

1.AéeAéB
seriam juizos e exprimiriam conhecimento, enquanto
2. A deve-ser e A deve-ser B (ou “tem-de-ser”)

seriam comandos e exprimiriam volicoes, ordens ou mesmo
simples desejos.

Quando, na quinta investigacao, Husserl se abeira das ideias
de Brentano, fazendo delas (e especificamente do dictum “todo
acto intencional ou € uma representacao ou tem uma representacao
como sua base”) o Leitmotiv de todos os desenvolvimentos, ele
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esta bem ciente de que uma boa teoria do juizo devera poder dar
conta, a0 mesmo tempo, do juizo nao s6 como um acto tético
(exprimindo crenca), como havia sido sublinhado por Brentano de
um modo unilateral, mas também como um acto sintético (ou
“sintactico”) de articulacao categorial.

Husserl subscreve essa ideia de uma dupla dimensao do juizo,
composto por uma “matéria intencional” (intentionale Materie), que
torna representado um objecto, através de uma significacao simples
ou complexa, e por uma “qualidade posicional” (setzende Qualitét),
como as designa. De facto, julgar nao € apenas predicar algo de
algo, representar um determinado estado-de-coisas, por exemplo
que A é b; julgar é também e sobretudo um “ter por verdadeiro”
(flirwahrhalten) ou um crer que isso que se predica, que A seja b, é
0 caso. Ha, pois, a par da representacao objectual subjacente,
também um elemento doxico e tético no juizo. Nisso, Husserl
mantém-se proximo de Brentano. O que afasta decididamente
Husserl de Brentano é a determinacao do lugar da crenca no
enunciado: para Husserl, o ser, no sentido do ser-verdadeiro ou da
existéncia, ndo se exprime na estrutura sinfactica do juizo e, em
consequéncia, o “é” do juizo predicativo tem um valor simplesmente
copulativo e nao um valor tético e existencial. Numa palavra, a
copula “é”, em A é b, exprimira a relacao logico-categorial de b ser
uma propriedade do sujeito A, e nada tem que ver com esse
elemento doxico que convertera uma “simples representacao” (no
sentido de Brentano) num juizo. Como ele dirda num passo célebre
da sexta investigacao, “o ser, no sentido da verdade judicativa, é
vivido, mas nao é expressado e, portanto, nao coincide jamais com
o ser vivido e visado no é da assercao”.*

4 L.U. Hua XIX/2 653: ,[...] das sein im Sinne der Urteilswahrheit erlebt, aber nicht ausgedriickt ist,
also niemals mit dem in dem ,,ist” der Aussage gemeinten und erlebten Sein koinzidiert”.
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Ora isto implica toda uma separacao estrita entre o elemento
sintactico e semantico da intencionalidade, por um lado, e os
elementos qualitativos (doxicos), por outro. Os dois primeiros -
sintaxe e semantica - sao formadores da significacao (Bedeutung),
e dizem respeito ao fenomeno do sentido, no qual reside a
consciéncia de objecto. Os ultimos dizem respeito a tomada de
posicao (Stellungnahme) relativamente a um dado conteudo de
sentido (formado pela unidade da sintaxe e da semantica), em que
a crenca aparece como uma modalidade fundamental entre outras
possibilidades. Assim, na reformulacao husserliana da teoria de
Brentano, um acto intencional serd a unidade de um elemento
sintactico-semantico, em que se aloja a consciéncia de objecto, que
Hus-serl designard justamente por “matéria intencional”, e de um
elemento qualitativo, que diz respeito a uma tomada posicao, e
que Husserl designara por “qualidade”. Uma matéria, SO por si, nao
€ um acto, mas apenas uma parte de um acto intencional completo.
Uma matéria acompanhada de um acto de crenca, crenca que nao
se exprime, porém, na estrutura logica e semantica da assercao, €,
agora, um juizo em sentido husserliano.

Estas distincoes de Husserl permitem circunscrever o conceito
de proposicao (Satz), conceito que nos interessa especialmente,
por isolar o elemento l6gico-semantico e realizar uma abstraccao
de todo e qualquer elemento doxico. Uma proposicao sera uma
matéria intencional complexa, com elementos l6gico-categoriais
suportando um acto de multiplos raios. Assim, a matéria intencional
O Primeiro-Ministro ¢ nomeado pelo Presidente tem uma
significacao idéntica, a saber, ela diz que o Primeiro-Ministro é
nomeado pelo Presidente, e, através dessa significacdo, que pode
ser indefinidamente repetida em actos intencionais diversos e
expressada em varias linguas naturais diferentes, através dessa
unidade de significacao idéntica, um estado-de-coisas, efectivo ou
possivel, é referido, precisamente que o Primeiro-Ministro é

46 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011



Pedro M. S. Alves

nomeado pelo Presidente. A proposicao €, assim, uma unidade
ideal de sentido que pode ser expressa em multiplas linguas e em
multiplos actos. As proposicoes contrapoem-se 0s nomes, que estao
suportados por actos monorradiais (mas que podem ter ja matérias
complexas nominalizadas, como, por exemplo, o A que é b - O
Primeiro-Ministro que foi nomeado pelo Presidente), e tanto
proposicoes como nomes, enquanto formas possiveis da matéria
intencional, podem ser, por sua vez, envolvidos por qualidades
diversas, como a crenca, a descrenca, a suposicao, a duvida, etc.,
sem que esses elementos doxicos se exprimam, todavia, na matéria,
ou seja, na estrutura sintactica e semantica da propria proposicao.

Assim, de acordo com a revisao husserliana da teoria do juizo de
Brentano, A é b nao é mais um duplo juizo exprimindo crenca no seu
“€”, que seria existencial antes de ser copulativo. Da distincao entre o
ser como verdade e o ser como copula, da auséncia do elemento doxico
na estrutura sintactico-semantica da proposicao, segue-se que Aé b é
uma predicacao que exprime o ser-A de b e se refere, portanto, nao a
atitudes doxicas incidindo sobre representacoes, mas a objectos
complexos, categorialmente articulados, que Husserl desigha
justamente por estados-de-coisas (Sachverhalten).

Desta doutrina husserliana, que aqui resumimos nos seus
tracos de conjunto, decorre, para nds, uma consequéncia
importante: a impossibilidade de distinguir entre normas e juizos a
partir do simples elemento proposicional, nomeadamente l6gico-
sintactico. De facto, a matéria proposicional

3. O PRIMEIRO-MINISTRO E NOMEADO PELO PRESIDENTE,

Tanto pode ser um juizo, no caso em que se afirma isso como
um facto, no qual, alias, se cré, como pode ser também uma norma,

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011 47



Relacao Entre Proposicao e Norma

no caso de isso nao valer como um facto, mas como uma indicacao
acerca do modo como se deve “fazer” um Primeiro-Ministro no
Direito Constitucional portugués. Ou seja, contra aquilo que
chamamos “teoria brentaniana”, a diferenca entre juizo e norma
nao afecta a estrutura da proposicao e nao se exprimira, portanto,
pela oposicao entre proposicoes na forma “é” e proposicoes na
forma “deve” ou “tem-de ser”. Dai que também a proposicao

4. O PRIMEIRO-MINISTRO DEVE SER NOMEADO PELO PRESIDENTE,

Possa ser tanto uma norma como um juizo, caso valha como
uma prescricao ou seja simplesmente uma assercao com a qual,
por exemplo, o especialista em direito constitucional descreve uma
norma juridica quando diz: “na ordem juridico-constitucional
portuguesa, o Primeiro-Ministro deve ser nomeado pelo Presidente
da Republica”. De facto, esta assercao nao prescreve nada - ela
apenas descreve o conteudo de uma certa norma da arquitectura
juridico-constitucional de um determinado Estado.

Ill - PROPOSICOES E ACTOS JUDICATIVOS

A diferenca entre juizos e normas nao diz, portanto, respeito
ao elemento proposicional. Este pode manter-se invariavel, quanto
a0 seu teor sintactico e semantico, apesar da variacao da
consciéncia judicativa para a consciéncia normativa. A distincao
entre juizo e norma dira, portanto, respeito as modalidades de
tomada de posicao, portanto, a qualidade do acto. Ora, quando
procedemos a uma analise fenomenoldgica desta diferenca
qualitativa, verificamos que ela nao vai sem interferéncia nao tanto
no nucleo proposicional, que permanece idéntico, mas mais no
modo como, a partir dele, se estabelece a relacao da proposicao
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com a objectualidade que é referida através dela, ou seja, a diferenca
qualitativa produz, aqui, uma muito singular alteracao na propria
estrutura global da consciéncia intencional de objecto.

Vejamo-lo na proposicao que temos vindo a dar como
exemplo. Tomemo-la, desta feita, como matéria de um juizo.
Afirmemos, entao: O Primeiro-Ministro é nomeado pelo Presidente
e valha isso como a descricao de um facto.

O teor proposicional é um idéntico na variacao das linguas e
na multiplicidade dos actos. Quaisquer ocorréncias sao ocorréncias
da mesma proposicao - elas simplesmente a repetem, nao a
multiplicam. Mas isso que esta dito, a saber, que o Primeiro-Ministro
é nomeado pelo Presidente, isso nao € o objecto do acto
intencional, mas o sentido através do qual um objecto é visado. Ao
afirma-lo, nao ficamos dirigidos para a significacao como objecto,
mas para um objecto através dessa significacdo: a saber, para aquele,
que é Primeiro-Ministro e que é ou que foi nomeado pelo Presidente
- esse é, de facto, o tema do acto intencional, e o sentido é apenas
um elemento mediador e nao objectual.

Encontra-se aqui, justamente, um primeiro elemento
estrutural da intencionalidade judicativa: a conexao entre
proposicao e objecto faz-se (i) pondo como tema o objecto referido
através da proposicao e ndao a propria proposicao, (ii) ajustando a
proposicao - o que esta dito - pelo objecto referido e nao, ao invés,
0 objecto referido pela proposi-cao.

Isto significa que a proposicao, no caso da intencionalidade
judicativa, se torna passivel de ser verdadeira ou falsa, na exacta
medida em que ela se ajuste ou nao ajuste ao objecto referido.
Efectivamente, uma proposicao, tomada em si mesma como uma
unidade ideal e idéntica e abstraccao feita do acto judicativo,
caracteriza-se por ser uma formacao sintactico-semantica
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res-peitando as regras formais de composicao de uma morfologia
pura das significacoes. Assim, o Primeiro-Ministro é verde é uma
proposicao, pois respeita as regras formais que regulam a producao
de significacoes e tem, portanto, um sentido unitario, mesmo que
risivel. Todavia, O é Primeiro-Ministro ou nao apresenta uma unidade
de sentido e nao é de todo uma proposicao, por desrespeito das
leis formais, sintacticas, de composicao. Em segundo lugar, uma
unidade de sentido l6gico-sintacticamente bem formada pode ser,
do ponto de vista da semantica, ou um contra-senso ou algo possivel
- madeira de ferro, quadrado redondo sao os exemplos classicos
do contra-senso material, contra-senso que ¢, porém, ainda e
sempre um caso de proposicao com sentido. Assim, relativamente
as proposicoes em si mesmas consideradas, a primeira particao
traca uma linha divisoria entre sem-sentido (Unsinn) e com-sentido
(Sinnvoll) e, dentro do segundo caso, entre contra-senso
(Widersinn) e sentido (Sinn). O sem-sentido nao é uma proposicao
falsa. E simplesmente uma nao-proposicao. E o contra-senso nao €
também uma proposicao falsa. E simplesmente uma proposicao cuja
unidade se desagdrega por causa da incompatibilidade das suas
significacoes parciais. Esta dupla determinacao esgota o dominio
das proposicoes, enquanto significacoes ideais complexas, com uma
estrutura sintactica e e um teor semantico.

Ora é por meio da intencionalidade judicativa que, com base
na proposicao, se produz ainda referéncia a um objecto extra-
proposicional e se toma esse objecto como medida da proposicao.
E neste elemento, caracteristico nao da proposicao como tal, mas
do acto intencional a que chamamos um juizo, que esse conteudo
ideal, para la de bem ou mal formado, de ser um contra-senso ou
algo pertinente, adquire ainda os valores da verdade ou da
falsidade. Assim, uma proposicao, por mais insensato e mesmo
absurdo que seja o seu sentido, nao é nem verdadeira nem falsa
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até o momento de um juizo intervir.® Para la da sua “existéncia” no
mundo ideal das proposicoes, ela so se torna verdadeira ou falsa
guando esta suportada por uma intencionalidade judicativa que vai
direita aos objectos extra-proposicionais acerca dos quais a
proposicao versa e mede por estes o conteudo da propria
proposicao. Uma proposicao falsa continua a subsistir intacta no
mundo ideal das unidades de sentido, mas passa a subsistir ai como
uma pro-posicao cuja validade foi cancelada.

Ora isso implica que esses objectos extra-proposicionais, sobre
0S quais a proposicao versa, tém de ser encontrados por um outro
acto e que este outro acto tem de entrar numa sintese com o acto
judicativo. E a isso que Husserl chama o acto intuitivo e a sintese
de preenchimento (Erfiillung). Esse é o segundo elemento estrutural
da intencionalidade judicativa: ela nao visa simplesmente um
objecto tal qual é tomado por uma proposicao; ela procura, para o
objecto visado, a sua doacao origindria no acto intuitivo
correspondente e poe esse acto intuitivo numa conexao com o acto
primitivo, operando, assim, uma sintese de unidade entre ambos.

Nao é preciso notar que o caso de coincidéncia entre sentido
visado e sentido intuitivo é justamente a vivéncia da verdade, de
que falamos acima, e que a nao-coincidéncia € a vivéncia do engano
ou da decepcao (Tduschung), a falsidade. O ponto importante é
que esta intencionalidade judicativa, pela sua orientacao peculiar,
€ o lugar de origem daquilo a que chamamos a vivéncia de
conhecimento. Ela caracteriza-se

(a) por uma orientacao temdtica: ndo para as proposicoes, mas
para os objectos extra-proposicionais sobre que as proposicoes versam;

> Na sua versdo final, Husserl designara estes actos posicionais como actos objectivantes, 0s quais
podem ter tanto uma matéria nominal como uma matéria proposicional. O que os define é a
circunstancia de serem actos posicionais. Ndo curamos, porém, de terminologia e mantemos, aqui,
a designacdo, certa-mente mais ambigua, de “actos judicativos”.
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(b) por um tipo de validacao: a concordancia daquilo que a
proposicao diz de um coisa com aquilo que essa coisa é;

(c) finalmente, por um modo de comprovacao: trata-se de
procurar um acto com o mesmo sentido, mas que torne
intuitivamente patente o objecto no seu ser efectivo, e de fazer
esse acto intuitivo entrar numa sintese de preenchimento com o
acto signitivo inicial.

Estes trés elementos sao caracteristicos dos actos da esfera
do juizo (ou do que Husserl chama os “actos objectivantes”) e estao
na base daquele tipo de relacao intencional que denominamos
como relacao cognitiva com uma realidade extra-proposicional, seja
esta, alias, de que tipo for: ideal, fisica, social, psicoldgica, etc. O
seu elemento basilar é precisamente a crenca dada ao conteudo
proposicional. Toda a passagem da proposicao para o objecto
referido, de seguida, para o acto intuitivo que o patenteia e,
finalmente, fechando o circulo, para a sintese desse acto com o
acto inicial, todas essas passagens sao outras tantas instancias pelas
quais a crenca busca justificar-se e solidificar-se.

IV - PROPOSICOES E ACTOS NORMATIVOS

A intencionalidade normativa nao assenta em crencas e nao
esta, por isso, dirigida para o conhecimento. Nao ha, nela, uma
realidade a conhecer, acessivel em actos intuitivos correspondentes.
E, como dissemos atras, esta variacao da qualidade judicativa para a
normativa tem uma influéncia sobre a propria estrutura global da
relacao intencional.

Vejamo-lo. Seja agora a proposicao O Primeiro-Ministro é
nomeado pelo Presidente uma norma e nao uma afirmacao. Nao
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julgamos que o Primeiro-Ministro € nomeado pelo Presidente, nao
curamos de saber se isso é verdadeiro ou falso; simplesmente
estatuimos isso para que valha assim. Havera sempre a questao de
saber quem tem legitimidade para estatuir normas e sob que
condicoes o podera fazer. Mas essa é uma questao lateral ao nosso
tema e nao a discutiremos directamente aqui.

Interessa-nos a diferenca entre consciéncia judicativa e
consciéncia normativa. Para la de o conteudo proposicional ser o
mesmo e de acerca dele valer o mesmo tipo de regras sintacticas e
semanticas que atras referimos, a primeira diferenca esta desde
logo em que, na consciéncia normativa, nao estamos dirigidos para
coisas ou estados-de-coisas através de proposicoes, mas antes para
actos e, por meio deles, para os factos produzidos por esses actos.
Ou seja, por uma norma, nao nos referimos imediatamente a factos,
mas aos actos que instituem os factos. Assim, se a proposicao acima
da a matéria para um acto normativo, ela nao estara descrevendo
uma realidade factual, a saber, que o Primeiro-Ministro foi nomeado
pelo Presidente, mas estara definindo, antes, o tipo de acto que
produz um Primeiro-Ministro, a saber, um acto de nomeacao por
parte do Presidente. Os juizos referem-se a coisas através de
proposicoes; as normas referem-se a accoes atraves de proposicoes.

A segunda diferenca € Obvia e conecta-se com esta: na
consciéncia normativa, ndo € a proposicao que se deve adequar ao
objecto que ela refere, mas, ao invés, sao 0s objectos que terao de
verificar as propriedades que estao estatuidas numa norma. Assim,
nao so a validade de uma norma ¢é independente de haver ou nao
actos conformes a ela e, através desses actos, objectos que lhe
sejam conformes, como também a norma €, em si mesma, um
padrao para discriminar, entre os factos, aqueles que sao
indiferentes ou pertinentes para a norma e, dentro destes ultimos,
aqueles que estao em conformidade ou que nao estao em
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conformidade com a norma. Os conformes sao julgados “bons” ou
“correctos”, 0os outros, “incorrectos” ou “maus”.

O caso da consciéncia normativa apresenta, por isso, uma
natureza bem peculiar. Enquanto a intencionalidade judicativa pode
versar sobre nao importa que objectos e estados-de-coisas, no
sentido de os descrever, acontece que a consciéncia normativa
recorta, entre 0 mundo das coisas, o dominio dos factos que sao
resultado de uma accao e toma apenas estes como termos de uma
intencionalidade que, em vez de os descrever na sua positividade,
estipula algo sobre eles. Assim, que as arvores tenham ramos e
folhas, que o Sol seja uma estrela ou que a forca gravitacional
diminua na razao inversa do quadrado da distancia, isso sao facto
indiferentes a toda e qualquer norma. Nao ha uma norma que 0s
estatua ou estipule. A nao ser que, no quadro de certas concepcoes
teologicas, se entenda a Natureza como criacao divina e as leis
naturais como decretos da vontade de Deus. Essa nao €, porém,
uma concepcao aceitavel e, mesmo para ela, vale aquilo que
acabamos de dizer: s6 ha algo como uma norma ai onde podemos
encontrar um agente e uma accao e reconhecer factos como
produtos dessa accao. Esta é uma condicao necessaria, mas,
contudo, ainda nao uma condicao suficiente. A condicao suficiente
sera que o facto seja nao apenas resultado de um fazer, mas que
essa accao que o estabelece esteja efectivamente regulada por
uma norma definida. Assim, que, de facto, o Sol seja uma estrela
nao é uma norma, mas que haja um Primeiro-Ministro nomeado
pelo Presidente da Republica ou pelo Parlamento, isso é um facto
pertinente, na medida em que, enquanto coisa factivel por um ou
por varios agentes, ou mesmo por uma comunidade intersubjectiva
de agentes colectivos, esse facto pode estar conforme ou nao
conforme a uma norma positiva do Direito constitucional, e ser, por
isso, avaliado como correcto ou incorrecto. Um caso de incorreccao
pode ser simplesmente um caso de inexisténcia do facto do ponto
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de vista da norma (juridica ou outra), como um Primeiro-Ministro
nomeado pelo Parlamento portugués - ele nao seria pura e
simplesmente um Primeiro-Ministro. Mas um caso de incorreccao
pode ser também um caso de accao irregular, para a qual podera
haver uma outra norma que estatua consequéncias correctivas (no
plano juridico, a sancao é um caso particular desta possibilidade).

Assim, as normas podem ser de dois tipos. Elas podem fazer
acontecer factos que de outro modo nao existiriam de todo. Esse é
0 caso da nomeacao de um Primeiro-Ministro. Na inexisténcia da
norma que o estatuisse, nao existiria aquele conjunto de
procedimentos, de actos, de declaracoes, e todos os fenomenos
fisicos através dos quais ocorrerem, que sao apreendidos como
nomeacao de um Primeiro-Ministro. Se os actos sao conformes a
norma, hd um Primeiro-Ministro. Se nao o sao, nao ha um Primeiro-
Ministro “incorrecto” - ndo hd, pura e simplesmente, algo como
um Primeiro-ministro. Por outro lado, normas ha que, em vez de
fazer acontecer determinados factos, regulam processos que ja se
verificariam mesmo na sua auséncia. Assim o é com todo o tecido
das relacoes sociais e interpessoais - elas existem
independentemente de poderem ser reguladas através de normas
morais e juridicas, a luz das quais certos comportamentos passam
a ser reconhecidos como correctos e outros como incorrectos.
Voltaremos a esta duplicidade de normas.

Se olharmos, agora, para a estrutura da intencionalidade
normativa, poderemos dizer que, em contraste com 0s actos
objectivantes da esfera do juizo, partindo de um mesmo nucleo
proposicional, que pode ter conteudo idéntico ao dos juizos, ela
se caracteriza

(d) por uma orientacao temadtica: nao para as proposicoes, mas
para os actos que realizam os objectos descritos pelas proposicoes;
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(e) por um tipo de validacao: a norma vigora
independentemente de haver comportamentos e factos conformes
ou nao conformes e institui-se como um padrao de avaliacao para a
existéncia ou nao existéncia desses factos e actos.

(f) finalmente, por um modo de comprovacdo: trata-se de procurar
os factos ou de produzir os actos que a norma estatui, de avaliar esses
actos ou factos como conformes ou nao conformes e de medir, por
essa conformidade ou nao conformidade, a eficacia da norma.

Assim, uma norma estatui determinados estados-de-coisas,
enquanto produzidos por determinados actos, vigora
independentemente dos factos ou dos actos, e € mais ou menos
eficaz na medida em que seja fonte de producao desses actos e
desses factos. A orientacao da intencionalidade normativa vai da
norma para a realidade, nao da realidade para a norma; por isso,
uma norma nunca é nem verdadeira nem falsa, ao contrario dos
juizos. Ela é simplesmente vdlida ou invdlida e, no caso de ser valida,
eficaz ou ineficaz.

V - RAZAO NORMATIVA E REGRAS

Para terminar, gostaria de tratar muito brevemente trés
questoes conexas.

A primeira diz respeito a forma logica da “proposicao
normativa”. A segunda tem que ver com a interpretacao das normas
como regras; a terceira, com a dependéncia das proposicoes
normativas relativamente a proposicoes teoricas de ordem superior.

Relativamente a primeira questao, é muito frequente
encontrarmos versoes do que chamamos atras “teoria brentaniana”,
nomeadamente a ideia de que, tal como supostamente para 0 caso
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dos juizos, aquilo que faz de uma proposicao uma norma se deveria
imprimir na superficie sintactico-semantica da proposicao. Esta é,
em particular, a posicao de Kant. Assim, uma norma, para ser valida,
ou seja, para ser reconhecida como norma, teria de ter a forma
imperativa.

5. Deves fazer (ou nao fazer) X, ou
6. X tem de ser feito

E estaria dependente de uma relacao de comando e de
obediéncia, pelo que assentaria nao s6 em actos de vontade, como
de uma vontade que surgiria investida da prerrogativa do mando
(seja a vontade racional pura, na esfera ética, seja a do soberano,
no plano politico, como representante da vontade geral). No
entanto, esta anteposicao da clausula “tu deves” as normas acaba
por, em minha opiniao, amalgamar confusamente duas questoes
diferentes. Uma questao é: que é uma norma? Outra questao
diferente sera: por que processos uma norma € imposta como valida?
A segunda questao pode responder-se que uma norma vigora na
medida em que emane de uma vontade (individual ou colectiva)
gue esteja apta para obrigar outras vontades. Ou seja, toda norma,
na medida em que obriga, se apresenta como uma lei, e toda lei
constitui deveres. No entanto, esta é apenas uma resposta muito
parcial a questao de saber o que confere validade a uma norma. A
outra questao, porém, sobre saber o que uma norma €, pode ser
respondida por uma teoria fenomenol6gica da consciéncia
normativa, que mostra o conteudo proposicional da norma e tipo
de intencionalidade que constitui esse conteudo como uma norma
versando sobre actos e nao como um juizo versando sobre factos
ou sobre nao importa que outros objectos, sejam eles ideais ou
reais. Ora essa descricao mostra justamente, como vimos atras, que
a copula “deve-ser” ou “tem-de-ser”, ou a clausula “tu deves”, nao
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fazem parte do conteuido proposicional da norma. Uma assercao como:
1. O Primeiro-Ministro é nomeado pelo Presidente da Republica

€ um juizo se a direccao de ajustamento for da proposicao
para os factos e se, em consequéncia, pudermos dizer dela que é
verdadeira ou falsa; serd uma norma se a direccao de ajustamento
for dos actos para a proposicao e se, por conseguinte, pudermos
dizer dela que é ou nao vdlida ou que tem ou nao eficacia. A
diferenciacao esta, portanto, toda ela no modo da intencao.

A segunda questao que queremos abordar diz respeito a ideia,
que podemos encontrar mais uma vez em Kant, mas também em
Kelsen, de que a diferenca entre juizos e normas poderia ser
caracterizada pela distincao entre descrever factos e prescrever
condutas. Esta forma de compreender a distincao a partir da
oposicao entre sere dever-serremonta a vetusta distincao humeana
entre juizos na forma “is” (ou “is not”) e juizos na forma “ought”
(ou “ought not”). Kant determina a esfera do dever-ser a partir da
ideia de um uso pratico da razao pura, e determina o pratico como
aquilo que é possivel pela Liberdade. Estamos, ainda assim, no
guadro de uma passagem do dever-ser para o ser, de um processo
pelo qual o dever-ser se realiza e se constitui como um ser. Kelsen,
pelo seu lado, traca esta distincao de um modo tao rigido que
cristaliza as normas no plano do puro dever-ser. Do seu ponto de
vista, entre aquilo que a norma prescreve e o facto correspondente
nao ha identidade, mas apenas coincidéncia ou equivaléncia. Na
verdade, a norma fala de uma conduta enquanto devendo-ser,
enquanto ela é prescrita, e afirma-a como algo que pertence a esfera
normativa. Uma conduta factualmente coinci-dente ndo é, assim, a
propria conduta prescrita, porque o modo €, ai, radicalmente
dife-rente: de um lado, o0 modo normativo, no plano do dever-ser,
do outro, o modo factual, no plano do ser. Como o afirma na Teoria

58 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011



Pedro M. S. Alves

Pura do Direito, “Quando se diz que o dever-ser € dirigido a um
ser, a norma a uma conduta factica (efectiva), quer-se significar a
conduta de facto que corresponde ao conteudo da norma, o
conteudo do ser que equivale ao conteudo do dever-ser, a conduta
em ser que equivale a conduta posta na norma como devida
(devendo ser) - mas que nao se identifica com ela, por forca da
diversi-dade do modo; ser, num caso, dever-ser, no outro”.®

No entanto, a vermos bem, esta distincao também se poderia
aplicar, mutatis mutandis, para a distincao entre factos, no plano
do ser, e assercoes sobre factos, no plano judicativo. Na verdade,
uma coisa €, por exemplo, a arvore, que se desagrega em células,
moléculas, atomos e particulas subatoOmicas, outra coisa € a arvore
enquanto visada, ou seja, enquanto sentido de apreensao, acerca
do qual se predica qualquer coisa. Como Husserl o disse uma vez
num passo célebre das ideias, a arvore real pode arder, mas a arvore
enquanto percepcionada nao é real, nao é constituida por atomos
e moléculas, mas ¢ uma pura unidade noematica, que goza de
propriedades inteiramente diferentes. O noema-arvore e a arvore
real jamais se identificarao - um € uma coisa no espaco e no tempo,
0 outro, uma unidade ideal de sentido. Mas do mesmo modo que
o sentido noematico “arvore” se preenche no acto de doacao
intuitiva da arvore, também o conteudo normativo se realiza na
sua ligacao com o acto que realiza o objecto descrito pela norma.
Do mesmo modo que, na esfera do juizo, nao se fala de uma
coincidéncia entre o sentido noematico e o objecto natural e real,
mas de uma coincidéncia entre sentido da proposicao e sentido do
acto intuitivo que da o objecto visado, também nao se falara, aqui,
de uma identidade entre conteudo da norma e facto real, mas entre
o conteudo da norma e o acto que realiza o objecto correspondente.

® Hans Kelsen — Teoria Pura do Direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio
Amado Editor, Sucessor, 1979 (quinta edicdo), p. 24.
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Assim, a situacdo € exactamente paralela: a oposicao kelsiana entre
factos e normas deve ser substituida pela diferenca entre conteudo
proposicional ou objecto enquanto visado, de um lado, e, do outro,
0 acto intuitivo que dd esse objecto ou acto que realiza esse objecto.
Ambos sao ingredientes noéticos da consciéncia que tém correlatos
noematicos, que sao imanentes a consciéncia em sentido
intencional, e cuja funcao é produzir, através deles, a apreensao
dos objectos transcendentes correspondentes: a coisa da natureza
a que chamamos uma arvore, a conduta real que identificamos como
cumprimento de uma norma. A natureza real, o mundo fisico e
natural, bem como as accoes humanas que nele ocorrem, estao do
outro lado da intencionalidade, sao as transcendéncias a que se
tem acesso através da estrutura noético-noematica da
intencionalidade, seja ela judicativa ou normativa, e nada tém que
ver com este plano judicativo e normativo e com o0s sentidos
objectuais, noematicos, correspondentes. Assim, se é impossivel
que a conduta enquanto prescrita se identifique com uma conduta
factica, real, também o objecto enquanto julgado jamais se identifica
com o objecto transcendente, real ou ideal. A distincao entre ser e
dever-ser é apenas, vista deste ponto de vista, um caso muito
particular da distincao entre objecto transcendente e sentido
noematico.

Assim, a distincao entre ser e dever-ser ¢ nao so superflua,
como também nefasta para esclarecer a distincao entre juizo e
norma. Tanto nos juizos COmo nas normas, encontramo-nos sempre
ja no plano do sentido, portanto, num plano de idealidade, que
jamais se identifica com o plano da realidade. Ora se quisermos
esclarecer essa distincao entre juizo e norma olhando para a
estrutura imanente da consciéncia normativa, portanto, se
quisermos esclarecer essa distincao fenomenologicamente e nao
metafisicamente, encontramos que, ao contrario do juizo, uma
norma €, por esséncia, uma regra para a efectuacao de um
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determinado comportamento e para a construcao das
objectualidades correspondentes.

As normas, enquanto regras, tém um conteudo proposicional,
que é em tudo idéntico ao dos juizos. Mas enquanto 0S juizos
descrevem coisas, as normas regulam comportamentos
intersubjectivos em que determinadas coisas ou situacoes sao
produzidas. Esta caracterizacao nada tem que ver com oposicoes
do ser e do dever-ser. Uma norma é uma regra, € uma regra € um
método. Se considerarmos o conjunto das normas, podemos separ-
las em dois tipos fundamentais, a saber:

A - Normas originariamente instituidoras, que se definem como
regras para a constituicao de objectos que nao podem preexistir as
normas que os regulam. Para voltar ao exemplo que nos tem
acompanhado, uma norma instituidora €, por exemplo, o conjunto
de dis-posicoes juridico-constitucionais que regulam a nomeacao do
Primeiro-Ministro. Se forem aplicadas por quem de direito, produz-
se com isso uma nova entidade, a saber, um chefe do Governo; se
nao forem aplicadas ou se forem mal aplicadas, nada é produzido.

B - Normas ordenadoras, que sao normas que regulam
realidades preexistentes. Assim, a esfera das relacoes
intersubjectivas antecede, em dgrande parte, as normas que as
podem ordenar - relacoes interpessoais, afectivas, mesmo producao
e de partilha de bens materiais, etc., nao sao criadas pelas normas
e podem mesmo desenvolver-se na sua auséncia; o surgimento de
normas pode bem alterar essas relacoes, inibir umas, favorecer ou
reforcar outras; no entanto, a realidade a que se aplicam nao é
instituida pela propria norma, mas apenas ordenada por ela.

Esta distincao pode ser mais elaborada e diferenciada. Ela
centra-se na compreen-sao da norma como uma regra e da regra
como um método instituidor ou ordenador.
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Finalmente, ha a derradeira questao da autonomia de todo
este plano normativo. Mais uma vez, as ideias de Kant sobre a
autonomia do pratico estao, aqui, em debate. Nomeadamente, a
ideia de que o uso pratico da Razao é fonte de uma legislacao
autonoma, que promana da ideia de Liberdade e que se expressa
nas formulas do imperativo categorico, enquanto esquema formal
a partir do qual seria possivel a determinacao concreta de todos os
deveres, tanto no plano ético como no juridico. No entanto, se,
mais uma vez, desagregarmos as questoes e se separarmos, de
um lado, a questao do fundamento do dever ou o problema de
saber por que razao a lei obriga, e, do outro lado, a questao do
conteudo das normas que sao instituidas como leis, tanto éticas
como juridicas, entao verificamos que, relativamente a esta ultima
questao, toda e qualquer proposicao normativa do tipo

7. A é B - Exemplo: O Primeiro-Ministro ¢ nomeado pelo
Presidente

Tem de poder ser reconduzida a uma proposicao teorica mais
elevada do tipo’

8. A deve ser B, porque sO um A que é B tem a propriedade C
- Exemplo: No Direito Constitucional portugués, o Primeiro-Ministro
deve ser nomeado pelo Presidente da Republica e nao pelo
Parlamento porque sO assim se respeita o principio da dupla
legitimidade demociratica e da dupla responsabilidade que é propria
de um sistema semi-presidencialista

Ora, como bem viu Husserl nos Prolegomenos, estas
proposicoes a que as normas reconduzem tém duas caracteristicas
assinalaveis: primeira, o “dever-ser” que ai surge nao € normativo,
nao exprime necessidade pratica, mas necessidade logica, seja ela

7 Sobre esta questdo, ver a discussdo de Husserl em Prolegomena zur reinen Logik, Hua XVIII 53 e sgs.
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a consisténcia de uma dada norma com outras normas que
pertencem ao mesmo edificio normativo, seja, finalmente, uma
propriedade fundamental que todos 0s objectos desse dominio
devem possuir; segundo, essas proposicoes sao, elas proprias, juizos
€ nao normas, expressam conhecimentos e valoracoes de acordo
com certos padroes que, teoricamente, sao julgados preferiveis a
outros (por exemplo, as razoes que levam a preferir, para uma
sociedade determinada e num certo contexto historico, um regime
semi-presidencialista a um regime parlamentar puro, etc.).

Assim, se bem dividirmos as questoes, se nhao amalgamarmos
numa mescla confusa a questao da legitimidade das normas, ou
seja, do poder para as fazer vigorar, e a questao do contetdo das
normas, encontraremos uma dependéncia das ciéncias normativas
relativamente a ciéncias teoréticas correspondentes, que contém
0 corpo de conhecimentos e de razoes pelas quais uma propriedade
fundamental do dominio em apreco é eleita como preferivel a todas
as outras e, de seguida, se institui a hierarquia das normas em
observancia a esse principio do melhor.
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COOPERATMISMO E A FENOMENOLOGIA
DOS VALORES

Guilherme Krueger*

“Interessante na fenomenologia nao é a fixacao de algum
conteudo”.

Angela Ales Bello

I - INTRODUCAO:

Continua nos desafiando o encontro de um tipo para dar forma
societaria a empreendimentos que ainda se encontram a margem
da legalidade. Para isso, ha uma insisténcia em grandes mudancas
na tradicao legislativa brasileira para a regéncia das cooperativas.
Este artigo propoe uma abordagem fenomenologica do Direito para
um exercicio de variacao imaginaria das possibilidades de
otimizacao dos marcos legais existentes para uma diversidade de
iniciativas econOmicas, onde se valorize a cooperacao.

O fundamento teorético € a cooperacao como valor. Por
fundamento ético, a cooperacao, mesmo sendo um valor, € material.

Advogado. Mestrando em Filosofia do PPGF da UFRJ.
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Com esses fundamentos, a cooperacao pode ser percebida como
algo distinto da cooperativa, ainda que a cooperacao
necessariamente se manifeste nela. SO que a cooperativa nao
precisa ser o unico modo positivado de se suportar a cooperacao
na ordem econdmica constitucional.

A partir dai, emerge a sociedade simples, tal como legislado
no Codigo Civil, como uma possibilidade para dar conta de iniciativas
populares no campo da Economia Solidaria.

Il - A COOPERACAO E UM VALOR CONSTITUCIONAL QUE SE
MANIFESTA NAS COOPERATIVAS

As esséncias nao sao nada mais que os eternos enigmas que
nos apresenta este mundo tal qual é nossa vida nele. O
conhecimento nao trata s6 de uma analise de palavras ou de
conceitos, mas antes de uma analise de fendmenos. No representar,
no pensar, na fantasia, o essencial € que seu ser nao se esgota no
ser objeto para a consciéncia. Aquilo ao qual se dirige efetivamente
0 conhecimento, 0 que este trata de apreender e de penetrar cada
vez mais ao fundo, tem um “ser” supra-objetivo. A existéncia nao
se esgota na relacao sujeito-objeto.

O ente nao se converte em objeto necessariamente, tampouco
em ser de seu objeto. E um erro pensar que todo ente ¢ objeto e
que somente o0 que € objeto tem o carater do ser. Brancura, nobreza,
feiura, utilidade. Tudo isso esta presente. Oferecem-se coisas que
se nos fazem irresistiveis. Como podemos viver um sO minuto a
mais sem os ter 2 Sentamo-nos numa Igreja silenciosa e um Cristo
ensangiientado se nos destaca. NOS nao nos mexemos. Muito
menos Ele. Nem de noés, ou daimagem emana um éter, uma energia
sutil, uma forca magnética. Mesmo assim, um toque pode ocorrer.
Esta possibilidade é real.
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De que se trata? O que torna possivel uma organizacao de
fatos acontecer como um discurso? Nossas memaorias, uma narrativa
2 E 0 encanto que teima subsistir, sem o qual os homens ndo penam,
nem se convencem de que a propria existéncia vale a pena. E um
enigma insistente e resistente ao cumprimento da promessa de
desencanto do mundo.

Os valores se mostram a humanidade. Intuimos que essa
singularidade faz da definicao de n6s como animais, ainda que
racionais, apenas uma meia-verdade: em que pesem todas as
tentativas de sua racionalizacao, os valores nao se mostram em
desencanto. Azedume: elementos quimicos, papilas gustativas e
impulsos neuroldgicos. Pois entao, um namoro nao pode azedar?
Nao ha quem diga que nao.

E certo que os valores se referem ao bem e ao mal, ao belo e
ao feio; ao santo e ao profano. Esta-se entretanto diante de idéias
de valor. Mas, afinal, a que o valor se refere? A uma percepcao
sensivel de algo que é 2 A uma qualidade de algo que é2 A eles
proprios como algo que € 2 Se uma percepcao de algo que é, como
0s aromas podem ser universalmente tidos como doces, citricos,
almiscarados etc ? Se uma qualidade de algo, por que a misericordia
€ tao desconcertante, eis que nao ha nela qualquer causalidade
ou finalidade, mas pura gdratuidade 2 Se ¢, ele proprio algo, como o
amor escapa de qualquer conclusao dedutiva ou indutiva?

Em todo caso, ha “algo” comum a todos os valores que se
apresenta como uma pretensao de ser. Euma remissao a questao
ontoldgica do valor. A percepcao e a qualidade evidenciam o
aparecer do valor como aldo, ainda que sempre apareca para
alguém em outro algo ou alguém. O valor entao é um ideal que
nao se manifesta sO no sujeito, nem se identifica inteiramente com
um objeto. Mas, uma questao emergente é a impossibilidade de
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se reduzir o valor, ele proprio, a uma condicao de objeto do
conhecimento.

Dessa evidéncia, na medida em que é para o homem que o0s
valores se mostram, emerge a impossibilidade de se reduzir o ser
humano a objeto para um outro ser humano. Isto €, a relacao do
ser humano com o seu par nao pode ser inteiramente regida pelas
leis do conhecimento objetivo: ha pessoas. Sao pessoas, porque
podem valorar e tém consciéncia. Estabelece-se entre as
personalidades uma intersubjetividade, campo fenoménico onde
0 “algo” dos valores encontra uma possibilidade de vir a ser. Nessa
intersubjetividade, manifestam-se a compreensao e a comunhao,
cujas existéncias permitem supor os valores como existentes além
das respectivas personalidades e dos objetos a que se voltam suas
consciéncias. E o reflexo positivo dessa inflexao intersubjetiva é o
que pode chamar de espirito objetivo ou espirito do tempo -
manifestacoes culturais (direito, politica, moral etc) e religiosas.

A personalidade é fonte de autodeterminacdao. Aparecem a
dignidade e a liberdade como necessarias a personalidade - a
pessoa € sempre dona de sua decisao. A compreensao e a
comunhao sao capacidades da personalidade, integradas a
coexisténcia como condicao existencial do ser humano -
pressuposto da linguagem, didalogo e dialética. Ante a evidéncia
desta autodeterminacao em face a coexisténcia, € no minimo
questionavel, por exemplo, a suposicao de uma causa unica,
aprioristica e racional para a moral - o dever ser.

Ha sim uma pluralidade de valores e de relacoes entre eles
gue se mostram no tempo pela vivéncia espiritual da compreensao
e da comunhao. A poténcia dos impulsos corporais e psiquicos se
opoe a poténcia dos valores. O ser humano esta condenado a uma
existéncia de decisoes - a decidir-se entre 0 bem e o mal, entre o
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belo e o feio, entre o0 sagrado e o profano. Os valores e as relacoes
entre si se revelam entao na preferéncia que resiste ou da vazao
aos impulsos circunscritos aos limites do corpo, da psique e das
condicoes de mundo, ou de sua visao. E, nesta preferéncia,
manifestam nao s6 os valores, mas sobremodo o0 que a pessoa é,
tanto quanto 0s seus proprios limites corporais e psiquicos,
condicoes e visoes.

A percepcao do valor se da por sentimento - uma percepcao
de certo sentido de atracao ou retracao - pelo qual um objeto ou o
outro nao sao indiferentes a pessoa. Ainda que cada pessoa tenha
uma vivéncia de conteudo cambiante diante de um objeto ou o
outro, essa dinamica se da em toda pessoa e sobre essa dinamica
se assenta a possibilidade de compreensao e de comunhao, bem
como 0s horizontes da incompreensao e da excomunhao. O sentir
e o sentido ndo se confundem necessariamente. Ao contrario, a
confusao so se da no esquecimento.

Ha um certo paralelo entre o conhecimento do objeto e ele
mesmo e o0 sentimento do valor e ele mesmo. Este paralelo, por
sua vez, se da num duplo sentido. Nao so na transcendentalidade
do ser, mas também na integralidade da existéncia. Tudo que pode
ser objeto de conhecimento, também pode suscitar a contemplacao
e 0 gozo. E tanto o conhecimento, como a contemplacao e o g0zo
podem ser compartilhados, ainda que de maneiras radicalmente
distintas. O que se da ao conhecimento nao ¢ o que se da a
contemplacao e ao gozo. Mas ha nesses dados um enredamento
de uma unica existéncia .

Assim, embora uma norma juridica tenha uma solida unidade
existencial, nela ha o que cognoscivel positivamente e passivel de
expressao por enunciado logico-gramatical e ha o que s6 pode ser
contemplado pela compreensao do sentimento de algo
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absolutamente ideal nela: justica, equidade, prudéncia,
solidariedade etc. De um objeto dado - a norma - se faz aparecer
uma matéria diversa e heterogénea da sua - o valor.

Essa conexao existencial de matérias diversas é uma
assombracao metafisica no Direito, para o qual se tem ofertado
diferentes proposicoes ante a tensao entre a objetividade da norma
e sua validade. E esta validade, por sua vez, oscilando entre razoes
voltadas as causas, sejam elas formais ou materiais, e aos resultados.

Quando abordo o Direito entre pessoas que livremente
constituem uma sociedade cooperativa, trato dos reflexos racionais
positivados para sentimentos de justica e equidade na atuacao
humana tendente a coexisténcia de s6cios numa relacao singular.
E necessario entao considerar a intencionalidade (tender a; dirigir-se
a) que diz da consciéncia valorativa cristalizada na legislacao e sua
manifestacao no caso trazido a andlise. Ainda que eventualmente
isso nao seja o suficiente para distribuir justica com equidade, é
necessario para um tratamento juridico adequado ao caso.

A Constituicao Federal, mais do que o cume hierarquico de
um conjunto legislativo, € um plexo de normas e valores
fundamentais. Dentre as normas encontradas na Constituicao, ha
regras, que sao mandatos categoricos sob critérios cronologicos,
hierarquicos ou de especialidade; e ha principios, que sao mandatos
de ponderacao e otimizacao dos valores. Os valores sao, por sua
vez, fundamentos éticos, que se manifestam como polos da ordem
constitucional, com os quais o fazer Direito nao passa pela
indiferenca diante do mundo da vida.

Normas nunca sao absolutas, por mais que positivem um
imperativo: a concrecao demanda a descoberta de novos sentidos e
estes refundam sempre que necessario o que cada norma € - dinamica
imprescindivel para a validacao da norma ante a sua existéncia fatica. A
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invariancia no Direito diz dos valores, e nao das normas’

Um marco metajuridico para a distincao entre a Constituicao de
1967 e a de 1988 esia no deslocamento do seu eixo fundamental: do
ser Estado para a relacao de coexisténcia entre ele e a sociedade. E
nao €é uma coexisténcia qualquer, pois a cooperacao € o seu sentido’.

A cooperacao assume a condicao de um valor essencial
(necessario, possivel, absoluto, invariante, atemporal e universal)

' “A4 partir do fato de que sendo o Direito um objeto cultural, esse objeto ja nasce como fruto de
uma intencionalidade valorativa. Cultura é ‘intencionalidade objetivada’ no sentido de que é
produto da atividade do espirito em demanda da descoberta de sentidos para a historia e para a
existéncia civilizada. O objeto Direito, embora fruto da objetivagdo valorativa, é o foco da
recep¢do e adesdo ao reino dos valores constituido de seres ideais auténomos, frente as infinitas
circunstancias que permeiam a ordem normativa, cuja plenitude jamais sera encontrada. (....) O
modo de ser dos valores é o valer. Os valores valem. E desta maneira que falamos do valor
liberdade, do valor dignidade (....). Assim como as leis da logica orientam o nosso pensamento
na elaborag¢do do discurso e nos processos de decisdo, da mesma forma os modos de valorar sdo
orientados e fundados no valer dos valores. Sendo o Direito um valor, este permanece como tal
no reino ideal dos valores até que a norma juridica o incorpore, tornando-o efetivo e vigente,
disponivel a todos. Ao expedir a norma, o legislador se orienta pelas regras logico-linguisticas na
elaboragdo do seu enunciado e pelo valor que visa proteger ou disciplinar.

“(....) [valores] sdo principios a priori com contevdos multiplos cujo acesso nos é conferido por
uma via cognitiva distinta chamada intui¢do emocional, diferente da via racional.”

“(....)o acontecimento ndo cria o valor. (....) A emergéncia de novos direitos decorre da emergéncia
de novos acontecimentos (fatos) que, por sua vez, t€m origem no incontrolavel desdobramento do
processo historico-social. Ai tem lugar a valoragdo como instancia decisiva na elabora¢do dos atos
normativos destinados a satisfazer as novas necessidades e aspiracdes. Mas o valorar s6 pode ter
como paradigma o valor e ndo os artificios da racionalidade encontrados no campo da potencialidade
logico-dedutiva. (....) Por isso mesmo, ndo ha valores velhos ou valores novos. Ha valores,
positivos ou negativos, superiores e inferiores. A razdo se historicisa na constru¢do das racionalidades
instrumentais destinadas do comportamento humano (....) frente a contingéncia dos acontecimentos.;
mas os valores ndo se submetem as incertezas da temporalidade e da historicidade do mundo.
Existem por si mesmos como universais e absolutos e nds os conhecemos pela via do sentimento
e do entendimento que nos leva a distinguir o bem do mal na preferéncia pela superioridade ou
inferioridade de cada um deles.

“(...) E isso que deve levar o Direito a ter sempre presente a sua natureza auténoma em relagdo
a técnica, o que significa dizer que ele ndo se confunde com as regras da sua aplicabilidade mas
se mantém como justificador do inteiro sistema de regras aplicaveis em seu nome. E essa
Justificagdo so se legitima em virtude do fermento axiolégico que permeia a ordem juridica como
fruto da recep¢do de valores que conferem sentidos as relagées intersubjetivas.” GUIMARAES,
Aquiles Cortes. Direito, valor e Técnica. Cadernos da Escola da Magistratura Regional Federal
da 2° Regido : Fenomenologia e Direito : Técnica e Direito / Escola da Magistratura Regional
Federal, Tribunal Regional Federal da 2 Regido. Vol. 1, n° 2 (out. 2008/mar. 2009). Rio de
Janeiro : TRF 2% Regido, 2008. pp. 88-89

2 “O tema da cooperagdo permeia a Constitui¢do de 1988. Ao lado de uma prote¢do a valores
individuais que continuam prestigiados na esteira da tradi¢do e da experiéncia brasileiras, a CF/
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para a Constituicao, sendo que a cooperativa vai manifestar essa
esséncia na ordem econdmica. Esta € uma premissa filosofica com
a qual se pode abordar o fen6meno cooperativo no Direito.

Essa premissa, de pronto, da coeréncia as mencoes feitas as
cooperativas em diferentes pontos do texto constitucional, inclusive
em clausula pétrea’. Outrossim, o ato cooperativo foi elevado a matéria
constitucional.* Mas, é na ordem econdmica constitucional que a
cooperativa encontrard seu espaco natural’. Enfim, a cooperacao é um

88, em mais de dez dispositivos (arts. 3°, 1I; 4°, IX; 5°, XVIII; 23, parag. Um'co; 29, XII; 30, VI e
VI; 43, §3° 174, §§ 2°, 3° e 4°; 192; 241), contempla a reunido de esfor¢os como valor relevante
para o convivio em sociedade.

“A cooperagdo tanto surge como um desdobramento do objetivo de construir uma sociedade
solidaria (art. 3°, 1), como principio da a¢do internacional (art. 4°, 1X), como instrumento da
atuagdo das entidades publicas, umas em rela¢do as outras (art. 23, pardgrafo unico), ou em
relagdo a populagdo (art. 43, § 3°). GRECO, Marco Aurelio. Adequado tratamento tributario do
ato cooperativo. In: KRUEGER, Guilherme (Coord). Ato cooperativo e seu adequado tratamento
tributario. BH : Mandamentos, 2004. pp. 69-70.

O significado mais geral e profundo da constitucionalizagdo do cooperativismo esta sintetizado no
pensamento de AMELIA DO CARMO SAMPAIO ROSSI: “do integrar o conteiido da Constituigio
de 1988, o cooperativismo passa a fazer parte das diretrizes fundamentais que organizam e
orientam o Estado, e dos principios e valores que, ao se positivarem na Constitui¢do, refletem a
idéia de direito subjacente a sociedade.” (Cooperativismo a luz dos principios constitucionais.
Curitiba : Jurua, 2005. p. 129)

3 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XVIII - a criag@o de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagao,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento

4 Art. 146. Cabe a lei complementar:

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

5 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado.

§ 2°. A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo.

§ 3°. O Estado favorecera a organizacdo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em
conta a prote¢do do meio ambiente e a promocdo econdmico-social dos garimpeiros.

§ 4°. As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na autorizacdo ou
concessdo para pesquisa ¢ lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde
estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.
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valor para a legislacao brasileira, sendo que a cooperativa vai manifestar
essa esséncia na ordem econ6mica constitucional.

A cooperativa, em contraste com a sociedade empresaria, nos
lembra que as pessoas articulam alternativamente valores conforme
suas respectivas percepcoes e vivéncias e formulam diferentes
projetos para a realizacao do bem comum. A cooperacao, em que
pese sua constituicao como um valor atemporal e universal, sem
qualquer nexo logico de causalidade ou finalidade com os negocios
das cooperativas, esta aberta a novos sentidos e significados para
0S quais a vivéncia nas cooperativas se apresenta como iniciacao.

Tem sido muito comum 0s cooperativistas recorrerem a uma
ética formal. Trata-se de um pressuposto ético regido pela relacao
racional entre meios e fins. Essa ética nao da conta da carga
primitivamente tocante que polariza a decisao de constituir uma
cooperativa. Uma questao que foge a ética formal € como reconstituir
essa escolha original, quase mitica, em que ser socio de cooperativa
é algo que remete, de alguma forma, a uma devocao de vida e uma
vocacao, ambas dirigidas ao proveito comum. E nao simplesmente
algo resultante de contas cambiantes de vantagens e 6nus, incentivos
e sancoes disciplinares, custos e margens. E, mais importante, que
ambos os sentidos nao sao excludentes, mas integrados.

Para dar materialidade a ética, e com isso, evidenciar a cooperacao
numa escolha que constitui a cooperativa em sua originalidade, é
preciso primeiro admitir o postulado de que a qualidade dos bens, as

Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a participagdo efetiva
do setor de produgdo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de
comercializagdo, de armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

VI - o cooperativismo;

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem,
abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado por leis complementares que dispordo, inclusive,
sobre a participagdo do capital estrangeiro nas institui¢des que o integram.
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aspiracoes ou a necessidade nao fundam os valores, mas sao valores
que dao aos bens qualidades, orientam as aspiracoes e dao sentido
as preferéncias face as necessidades sentidas.

A visada fenomenologica que se abre para uma ética material
€ o das preferéncias, manifestacoes irredutiveis a um exercicio de
pura racionalidade, pois elas sO sao acessadas pela afetividade.
Dito em outras palavras, a questao dos valores que qualifica um
ato como cooperativo e que constitui sua adequacao
fenomenoldgica €, depois de mais nada, um reaprendizado em
ver esse ato cooperativo como um ato de preferéncia.

O que garante a existéncia das cooperativas como uma
possibilidade (ainda que todos os estatutos fossem apagados, todas
as sociedades cooperativas fossem liquidadas e os seus sOcCios
dispersos) ¢ a volta a consciéncia imediata do bem da cooperativa,
alcancada no arrancar-se da banalidade e dos cuidados cotidianos,
de um horizonte de sentidos naturais e utilitarios, mas que
dissimulam a pluralidade dos valores. Afinal, ndao ¢ o bem da
cooperativa que lhe afere algum valor, mas sao os valores que
fundam o bem da cooperativa. E exatamente essa volta ao aparecer
ascendente de um valor vital, a cooperacao, o impedimento para
que os estatutos sejam apagados de toda memoria, que todas as
cooperativas sejam liquidadas pela indiferenca e que sécios, por
causa das dificuldades, desistam de se reencontrarem na mutua
compreensao emotiva que constitui a comunhao de um ideal.

Desse modo, a sociedade é cooperativa, porque realiza valores
consoante uma hierarquia axiologica, tal como percebido pelos
sentimentos e pelo qual se da preferéncia a valores superiores em
relacao a inferiores; valores positivos em relacao a valores
negativos. Trata-se de uma visao imediata do bem da sociedade,
isto é, acordos de vontade, e que se inclina antes que ela venha
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produzir resultados econdmicos, receber incentivos, ou ensejar
sancoes disciplinares.

Nao se pode escapar desse esforco filosofico voltado para a
materialidade da cooperacdao, sem o qual qualquer adequacao de
tratamento cientifico do Direito a cooperativa esta condenada a perder
sentido no transito de uma solucao contingente, um ajuste de contas
comparavel a pedra de Sisifo: de nada adiantando para o livr)amento
de sua pena a sua mitologica maestria em aproveitar oportunidades.

O Direito, como a Economia, a Administracao, a Sociologia, a
Contabilidade etc contribuem para o esclarecimento metodico
acerca da identidade das cooperativas, mas nenhuma delas, como
ciéncias dos fatos ou positivas que sao, e também todas as técnicas
delas decorrentes para o dominio das cooperativas e suas relacoes
com seus socios, com o Estado, o mercado e a sociedade, prestam
suficientemente para defini-las como cooperativa. Para identificar
as cooperativas, nao basta que se acumule conhecimento e
explicacoes para os fatos acerca da cooperativa, pois ela nao é
acessada por uma soma de seus resultados. E necessaria uma
atitude compreensiva. E compreensao nao se deduz simplesmente
de uma explicacao.

A objetivacao cientifica tdo-somente concorre para superar 0s
limites da intencionalidade e que sao impostos pelo corpo que o
encarna. Ela evita que, para dar sentido a cooperativa, a pessoa se
torne dependente exclusivamente de uma compreensao imediata
e situada. Mas, isso nao diz tudo da cooperativa. E necessario
acessar a dimensao subjetiva das sociedades cooperativas e seus
negocios que os torna fatos humanos. Trata-se, antes de tudo, em
questionar o que é (o que €) a cooperacao na cooperativa.

O que a cooperacao é, é aquilo que a faz ser impossivel de ser
outra coisa. Ou seja, a cooperacao é tudo aquilo que nossa memoria,
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nossa percepcao e nossa imaginacao puderem conceber como tal.
Mas tudo aquilo ted em comum o que nao pode ser lembrado,
percebido ou imaginado de outro modo, sem destrui-la como ser. O
proprio ser da cooperacao ¢é a sintese dessa variacao imaginaria.

SO apos este exercicio disciplinado da variacao imaginaria,
posso entao examinar a legislacao regente, eis que nao me certifico
do Direito a respeito do descrito nela, sem que tenha pensado no
que é aquilo que esta descrito. Se quero dar um sentido aos fatos
que se referem as possibilidades licitas de uma cooperativa, tenho
de fundar esse sentido no que é o que chamo de cooperacao.

O que ha de necessario, permanente, invariante e integro na
cooperacao numa cooperativa? (1) uma operacao como suporte,
(2) mais de uma pessoa atuante, que se compreendem e exercitam
essa preferéncia, (3) um animo de servidao de uma em relacao a
outra; e (4) reciprocidade em que ora uma serve a outra e ora vice-
versa em proveito comum a ambas.

A cooperacao entao é (diz de) uma vivéncia afetiva em sua
originalidade no cerne do ato de preferéncia constitutiva da
sociedade que vem a ser cooperativa - vivéncia como uma iniciacao
para a descoberta dos sentidos para essa expressao - como
encontro que mergulha a cooperacao na temporalidade (seu
aparecimento), mas que, como absoluto, nao se dissolve no tempo.
Uma cooperacao com a qual necessariamente pessoas exercitarao
a democracia em na gestao de suas atividades econ6micas
desempenhadas em comunhao, gerardao riqueza que circulara
necessariamente na comunidade local onde esta estabelecida a
sociedade e resolvera ou minimizara a0 menos 0s seus problemas
comuns com a imperfeicao de mercado e com a escassez de capital.
Sem isso, nao ha como pensar uma possibilidade realizavel como
uma cooperativa. Isto €, me é impossivel pensar cooperativa de
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outro modo: nao ha como suprimir a cooperacao como ato de
preferéncia, sem destruir a cooperativa como um objeto.

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

O suporte fatico da cooperacao resulta em existir nela um
elemento econOmico sem preco. A cooperacao, para ser
cooperacao, tem de ser dratuita. Mas isso nao quer dizer que
aquele que coopera tenha que necessariamente suportar
financeiramente as despesas decorrentes da cooperacao. 0]
operador, isto €, aquele que é agraciado com a cooperacao pode
se obrigar a ressarcir o cooperador de suas despesas, sem que isso
destrua o que a cooperacao é. E, em sendo mesmo assim, ainda
nao ha remuneracao.

Remuneracao é um valor de utilidade que alguém retribui a
outrem e essa retribuicao resolve um sinalagma com um resultado
marginal de ordem patrimonial. Isso nao ocorre na cooperacao,
pois se ha um ressarcimento, o cooperador esteve desde sempre
submetido também a uma obrigacao de prestacao de contas acerca
deste resultado ao operador. Ressarcimento nunca é preco, ainda
gue o ressarcimento considere um custo e a necessidade de
prevenir um empobrecimento daquele que é ressarcido.

A existéncia de uma remuneracao pressupoe um animo de
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exploracao da atividade econémica em mercado simplesmente
inexistente na cooperacao. Na operacao de mercado, o fim
econdmico é realizado pelo ganho (ou até eventual perda, em caso
de prejuizo) das margens obtidas com recebimento de uma
remuneracao paga. Ha uma oposicao de interesses econdémicos
entre aqueles que pagam e aqueles que recebem o pagamento.

O sentido de servidao reciproca que ha na cooperacao realca a
auséncia de interesses patrimoniais opostos em suas operacoes.
Compreender a cooperacao0 como uma operacao com um sentido
proprio (servidao reciproca), faz emergir para a consciéncia um ente
que pratica operacoes que diferem radicalmente das operacoes de
mercado. Seu fundamento € a auséncia de oposicao de interesses
de conteudo econbmico entre as pessoas que praticam o negocio.

Enfim, é essa servidao reciproca (mutua) a suficiéncia, o afeto
bastante, a escolha vital, livre e digna de que a cooperacao diz. E
essa servidao reciproca o sentido integrativo na originalidade de
uma vivéncia que remete a nobreza, a democracia, a solidariedade
e € uma resposta a febre individualista como evidencia a conciliacao
da doutrina social catélica com a contemporaneidade, tal como
expresso na recente enciclica Caritas in Veritate: “Se o amor é
inteligente, sabe encontrar também os modos para agir segundo
uma previdente e justa conveniéncia, como significativamente
indicam muitas experiéncias no campo do crédito cooperativo.”

E essa servidao reciproca que roca a doutrina cooperativista,
tal como produzida no | Condgresso Continental de Direito
Cooperativo em 1969, na qual a nocao do ato cooperativo foi
aproximada de um lado pelo exercicio da fenomenologia por DANTE
CRACOGNA, que encontrou 0 animo de servico como esséncia do
ato cooperativo, ao tempo que a Carta de Mérida o positivou como
ato com finalidade ausente de lucro. E essa servidao reciproca que
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evidencia a singular relevancia da fidelidade na economia de custos
de transacao e a infidelidade como moral hazard e como variavel
econométrica para as solucoes pragmaticas formuladas por
SIGISMUNDO BIALOSKORSKI®.

O que se pretende enfatizar neste artigo € que a
materializacao da ética pelo sentimento permite revelar o que de
essencialmente valido existe na cooperativa que funda as normas
positivadas na Constituicao Federal voltadas a ela.

Se for verdade que os valores sao objetivos e transcendem a
afetividade, eles s6 aparecem na medida em que a eles se voltam
0s sentimentos. Outrossim, precisam ser refletidos para uma andlise
transcendental, ou seja, para a tomada de consciéncia de si mesmos,
dos valores que visam e da hierarquia axiologica que sintetizam.

Mas, essa consciéncia imediata do bem do ato que é
cooperativo nem sempre se realiza no cotidiano dos negocios das
cooperativas, pois as escolhas ocorrem num emaranhado de
simbolos, pensamentos, informacoes, discursos, desejos e
circunstancias. Por isso, é necessario o recurso a enunciados logico-
formais do dever-ser e a prescricoes como referéncias para o
discernimento da moral e do legal em sua historicidade.

Em que pese a utilidade do recurso, e até por sua contingéncia,

¢ “[ESCHENBURG, 1988] também considera que as cooperativas podem diminuir os custos
sociais aos monopdélios na economia, bem como sao eficientes para a difusdo vertical das inovagées
tecnologicas.

“No mesmo trabalho (ESCHENGBURG, 1988), encontra-se o pensamento de Pareto, que constata
que as cooperativas de produgdo sdo organizagdes empresariais ndo-competitivas e menos eficientes
que as empresas ndo cooperativas, dadas as suas particularidades de estabilidade de emprego e
participacdo, em que os atores tém uma atitude de utilizagdo subotima dos fatores de producao,
diminuindo a capacidade de adaptacdo da empresa cooperativada e influindo diretamente em sua
eficiéncia.

“Por outro lado, é possivel, por meio da empresa cooperativa, a redugdo de custos empresariais,
a manuteng¢do e a diminui¢do do nivel de pregos, a possibilidade de realizag¢do de plantas
multiplas, de economia de escala e escopo e imperfei¢oes do mercado”Aspectos Econémicos das
Cooperativas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006. pp. 33-34.
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nao se pode prescindir da volta aos valores, em seus absolutos e
para a hierarquia axiologica que o fundam aquém e além dos homens,
gue variam de sensibilidade, seja individualmente, seja coletivamente.
SO entao se podera salvaguardar a cooperacao, sendo garantida
também a existéncia das cooperativas como uma possibilidade.

Il - A COOPERATIVA E O UNICO SUPORTE POSSIVEL PARA A
COOPERACAO NA ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL?

A Constituicao brasileira pode induzir o intérprete a nao
imaginar que a cooperacao na ordem econdémica possa manifestar-
se de maneira variante a cooperativa. Isso acontece, porque a
cooperativa é a unica manifestacao dela que esfta positivada ali.

Mas, o que a Constituicao portuguesa nos diz disso?

Artigo 82.°
(Sectores de propriedade dos meios de producao)

1. E garantida a coexisténcia de trés sectores de propriedade
dos meios de producao.

2. O sector publico (....).
3. O sector privado (....).

4. O sector cooperativo e social compreende
especificamente:

a) Os meios de producdao possuidos e gderidos por
cooperativas, em obediéncia aos principios cooperativos, sem
prejuizo das especificidades estabelecidas na lei para as
cooperativas com participacao publica, justificadas pela sua
especial natureza;

b) Os meios de producao comuniidrios, possuidos e geridos
por comunidades locais;
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¢) Os meios de producdao objecto de exploracao colectiva
por trabalhadores;

d) Os meios de producao possuidos e deridos por pessoas
colectivas, sem cardcter lucrativo, que tenham como principal
objectivo a solidariedade social, designadamente entidades
de natureza mutualisia.

Fica evidente para a regéncia das terras d’além mar que a
cooperativa nao necessariamente é a unica maneira possivel de
exercitar a cooperacao no ambiente econdmico. Também na
Constituicao venezuelana esta positivada essa percepcao mais
ampla da cooperacao manifesta na ordem econémica, através do
artigo 70 e 308:

Art. 70. Sao meios de participacao e protagonismo do povo
no exercicio de sua soberania (...) socioeconémica as
instancias de atencdo cidada, a autogestao, a cogestao, as
cooperativas em todas as formas, inclusive as de cardter
financeiro, as caixas de poupanca, as empresas comunitdrias
e as demais formas associativas guiadas por valores da mutua
cooperacao e solidariedade.

Art. 308. O Estado protegerd e promoverd a pequena e média
industria, as cooperativas, as caixas de poupanca, assim como
também a empresa familiar, a microempresa e qualquer outra
forma de associacao comunitdria para o trabalho, a poupanca
e o0 consumo, sob o regime de propriedade coletiva com o
fim de fortalecer o desenvolvimento econémico do pais,
sustentando-o na iniciativa popular. (...)

A Lei 454/98 da Col6bmbia, por sua vez, avanca no sentido de
positivar 0 que é necessario para que haja a cooperacao na ordem
econdmica, ultrapassando a contingéncia na uniao de pessoas que
a exercitam:

Art 6°. Caracteristicas das organizacoes da Economia Solidaria.
Sao sujeitos da presente lei pessoas juridicas organizadas
para realizar atividades sem danimo de lucro, nas quais os
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trabalhadores ou usudrios, conforme o caso, sao
simultaneamente seus subscritores (aportantes) e gestores,
criadas com objeto de produzir, distribuir e consumir conjunta
e eficientemente, bens ou servicos para satisfazer as
necessidades de seus membros e ao desenvolvimento de
obras a servico da comunidade em geral, observando em
seu funcionamento as seguintes caracteristicas:

1. Estar orgdanizada como empresa que contemple no seu
objeto social o exercicio de uma atividade socioeconémica,
tendente a satisfazer necessidades de seus socios e o
desenvolvimento de obras para o servico comunitario

2. Ter estabelecido um vinculo associativo fundado nos
principios e fins contemplados pela presente Lei.

3. Ter incluido em seus estatutos ou regras bdsicas de
funcionamento a auséncia do animo de lucro, movida pela
solidariedade, o servico social ou comunitdrio.

4. Garantir a igualdade de direitos e obrigacoes de seus
membros, sem consideracdo as suas subscricoes.

5. Estabelecer em seus estatutos um montante minimo de
subscricao irredutiveis, devidamente integralizados durante
a sua existéncia.

6. Integrar-se social e economicamente, sem prejuizo de
seus vinculos com outras entidades sem dnimo de lucro que
tenham pro fim promover o desenvolvimento integral do ser
humano.

Pardagrafo primeiro. Em todo o caso, as ordganizacoes da
economia soliddria deverao cumprir os seguintes principios
econdmicos:

1. Estabelecer a indivisibilidade das reservas sociais e, em
caso de liquidacao, do remanescente patrimonial.

2. Destinar seus excedentes a prestacao de servicos de cardter
social, ao crescimento de suas reservas e fundos, e devolver
ao seus associados parte dos mesmos em proporcao ao uso
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dos servicos ou a participacao no trabalho da empresa, sem
prejuizo de amortizar o capital e conservar o seu valor real.

Pardgrafo segundo. Tém cardter de organizacoes soliddrias,
entre outras: cooperativas, os organismos de segundo e
terceiro grau que agrupem cooperativas ou outras formas
associativas e solidarias de propriedade, as instituicoes
auxiliares da economia soliddria, as empresas comunitdrias,
as empresas soliddrias de saude, as pré-cooperativas, os
fundos de empregados, as associacoes mutualistas, as
empresas de servicos nas formas de administracoes publicas
cooperativas, as empresas associativas de trabalho e todas
aquelas formas associativas soliddrias que observem as
caracteristicas mencionadas no presente capitulo.

Jano Codigo Civil italiano, a cooperacao na ordem econémica
esta identificada com o escopo mutualistico, que pode constituir-
se como cooperativa (art. 2.511). Portanto, também para o Direito
Italiano, a cooperacao consubstanciada como cooperativa € uma
possibilidade, e nao uma necessidade.

Essa possibilidade é percebida no relatorio final do Convénio
MTE/IPEA/ANPEC 01/2002, cujo titulo é O marco juridico da
autogestao e economia soliddria, e esta assinado por Wagner
Augusto Goncalves. Conclui o relatoério:

“Analisando as legislacoes apontadas no trabalho, temos em
destaque as sociedades laborales da Espanha, reguladas pela
Lei 4/1997. Este diploma legal aproxima ao nosso conceito
de empresas de autogestdo, as sociedades andnimas e as
sociedades limitadas cujas acoes ou cotas de capital
pertencam em sua maioria aos trabalhadores que nelas
exercam suas atividades.

“A lLei das Sociedades Laborales poderda ser usada de
paradigma no desenvolvimento de novo projeto de lei, que
tenha o mesmo objetivo do projeto apresentado pelo
Deputado Orlando Desconsi, visando trazer de forma efetiva

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011 83



Cooperativismo e a Fenomenologia dos Valores

a possibilidade das empresas de autogestao se organizarem
na forma de sociedade limitada ou sociedade anénima.”

O que fica evidenciado com esses exemplos pincados das
legislacoes estrangeiras € um certo alinhamento das cooperativas
com diferentes formas de iniciativa com fins econdOmicos ainda que
nao lucrativos, sendo que ha entre essas iniciativas uma conexao
axiologica. Essa conexao € a cooperacao.

IV - SOCIEDADE SIMPLES: UM MARCO LEGAL ADEQUADO AS
EXPERIENCIAS PULVERIZADAS DA COOPERACAO.

O alinhamento direto entre as cooperativas e outras variantes
da experiéncia autogestionaria € interessante para se descobrir uma
solucao para o problema posto (recordando: se é a cooperativa o
unico suporte possivel para a cooperacao na ordem econémica
constitucional). Mas, antes, convém atentar para a posicao adotada
pelo Codigo Civil brasileiro, ao se inspirar no Codigo italiano, no
que se refere a unificacao do Direito Obrigacional.

Se no contexto da integracao ao sistema unificado do Direito
Obrigacional, a cooperativa € sempre uma sociedade simples (art.
982), quer dizer, € uma sociedade nao empresaria, nisso o Codigo
brasileiro diverge do italiano, que, embora reconhecendo o escopo
mutualistico da cooperativa, o considera uma sociedade empresaria.
No Codigo Civil italiano, as sociedades simples sao sempre de
pequeno porte, ou existem para o exercicio de profissao de
natureza intelectual, ou atividade rural familiar. Em todos os casos,
uma estrutura organizacional voltada para a circulacao de produtos
e servicos nao é marcante. Mas, no Codigo Civil brasileiro, por conta
do enquadramento das cooperativas, as sociedades simples tém
de ser vistas nao somente para essas possibilidades, mas do modo
como Marlon Tomazette observa: “Tal classificacao se deve ao papel
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secunddrio que a ordanizacao dos fatores de producao toma em
tais atividades, nas quais o cardter pessoal é que predomina, em
oposicao a atividade do empresdrio, onde a organizacao assume
papel predominante””

Essa orientacao propria da unificacao das obrigacoes no Brasil
a partir do modelo italiano nos diz algo muito importante: a
sociedade simples é compativel com a experiéncia da cooperacao
no direito positivado no Brasil. Portanto, na prtica, as sociedades
simples poderdao, em seus contratos sociais, incorporar normas que
viabilizem nelas uma experiéncia cooperativa. Ora, o Projeto de
Lei 4.622/2004, a partir dessa percepcao, esta propondo a mencao
dessa possibilidade no Brasil, para fins de definicao do universo de
beneficiarios de politicas publicas voltadas para a Economia Solidaria.
E para esse mister, buscou inspiracao na Lei colombiana 454/98:

Art. 25. As sociedades simples que se dediquem ao exercicio
de atividades laborativas de seus sOcios terao acesso aos
beneficios de que trata o presente capitulo, quando adotarem
0s seguintes principios:

I - administracao democirdtica, soberania assemblear e
singularidade de voto dos socios;

Il - participacao econdémica dos socios nas operacoes da
sociedade e a reparticao dos resultados exclusivamente na
proporcao dessa participacao;

1l - atendimento das necessidades socioeconémicas de seus
socios como finalidade da sociedade;

VI - igualdade de direitos e obrigacoes socieldrias entre seus
socios, vedada concessdo de qualquer beneficio ou
vantagem, financeiro ou ndao, com base na participacao do
socio no capital social;

" Direito societario. Sao Paulo : Juarez de Oliveira, 2003. pp. 97-98.
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V - indivisibilidade entre os socios da reserva patrimonial
da sociedade, destinado o seu saldo, em caso de dissolucao,
a outra sociedade simples de trabalho soliddrio, cooperativa
ou entidade de assisténcia social ou educacional sem fins
lucrativos;

V- impossibilidade de um socio subscrever mais de um terco
de todo o capital da sociedade.

Como se percebe, a legislacao brasileira ja da suficientes
elementos para que a experiéncia cooperativa pulverizada se dé no
ambito de um setor cooperativo da economia brasileira, que pode
vir a ser mais amplo do que o universo das sociedades cooperativas.

Em termos de iniciativa legislativa nesta senda, seria
interessante encontrar uma solucao de continuidade mais
adequada, de modo que a sociedade simples, por optar por abrir
suas portas, ou por conta do seu sucesso mercadologico, venha a
alcancar uma escala que imponha a sua exclusao do Simples
Nacional, migre para o regime tributario adequado ao ato
cooperativo®. Hoje, pela lei brasileira, sao exigidas a liquidacao da
sociedade simples e a constituicao da sociedade cooperativa como
sua sucessora em direitos e obrigacoes. Mas, poder-se-ia buscar
inspiracao na Lei espanhola 27/99, em seu art. 69: a possibilidade
de se constituir uma sociedade cooperativa por transformacao de
uma sociedade simples.

Essa possibilidade manifesta a propria abertura do Direito
Cooperativo, que vem a ser um adequado tratamento a cooperacao,
ainda que para além do ato cooperativo e num contexto nao
imaginavel dentro estrito enquadramento normativo da Lei 5.764/
71, que é o da pulverizacao da cooperacao na ordem econOémica.

§ Simples nacional ¢ uma denominag@o para o regime tributario favorecido e simplificado para as
pequenas e microempresas, sob a Lei Complementar 123/2006, em atendimento ao disposto no
art. 146, 111, alinea d da Constitui¢do Federal. A impossibilidade de extensdo desse regime as
cooperativas em geral se deve ao seu preceito incompativel com os pressupostos de adequagdo do
tratamento tributdrio ao ato cooperativo.
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Faz-se importante a anadlise desse fundamento ainda
pendente de positivacao, que pode partir do problema vislumbrado
no art. 34 da Lei 11.488/2007:

Art. 34. Aplica-se as sociedades cooperativas que tenham
auferido, no ano-calendario anterior, receita bruta até o limite
definido no inciso Il do caput do art. 3° da Lei Complementar
n° 123, de 14 de dezembro de 2006, nela incluidos os atos
cooperados e nao-cooperados, o disposto nos Capitulos V a
X, na Secao IV do Capitulo XI, e no Capitulo Xl da referida Lei
Complementar.

Como é sabido, a Lei Complementar 123/2006 institui o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. O capitulo
IV regula o disposto no art. 145, lll, d da Constituicao Federal, ou seja,
o tratamento tributario favorecido e simplificado as microempresas e
as empresas de pequeno porte - o Simples Nacional.

A razao pela qual as experiéncias cooperativas de pequeno
porte nao podem se beneficiar do Simples Nacional é 6bvia: sua
sistematica é incompativel com um adequado tratamento tributario
ao ato cooperativo. E particularmente evidenciado esse problema
no art. 3°, §4°, VI da Lei Complementar 123/2006, pela qual
cooperativas, salvo as de consumo, nao poderao se beneficiar do
regime. Por que a excecao das cooperativas de consumo? Porque
o art. 69 da Lei 9.532/97 dispoe:

Art. 69. As sociedades cooperativas de consumo, que tenham
por objeto a compra e fornecimento de bens aos
consumidores, sujeitam-se as mesmas normas de incidéncia
dos impostos e contribuicoes de competéncia da Uniao,
aplicaveis as demais pessoas juridicas.

Em que pese o Obvio questionamento quanto a
constitucionalidade do dispositivo, quando interpretado no sentido
de que o ato cooperativo de consumo ¢ irrelevante para fins tributarios,
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o fato é que ele explica a excecao aberta para a adesao das cooperativas
de consumo no Simples Nacional.

Mas qual é a incompatibilidade entre o tratamento tributario
adequado ao ato cooperativo e o Simples Nacional?

As entradas e saidas operacionais decorrentes de atos
cooperativas nao sao receitas, despesas, faturamento etc. Esse
entendimento ja foi recepcionado pelo Conselho Federal de
Contabilidade e pela jurisprudéncia uniformizada no ST]. Ora, o
art. 18 da Lei Complementar 123/2006 estabelece a receita bruta
como base de cdlculo para o recolhimento tributario unico.

Se as cooperativas em geral nao podem optar pelo Simples
Nacional, resta uma distorcao concorrencial. Sem considerar os
custos com obrigacoes fiscais acessorias (que o regime simplificado
elimina na microempresa e na empresa de pequeno porte), em
uma cooperativa de trabalho, por exemplo, a carga tributaria, em
relacao aos ingressos decorrentes do ato cooperativo, é de 10,24%
(considerando a cobranca questionavel da contribuicao para o PIS e
a COFINS). Uma empresa prestadora de servicos que opte pelo
Simples Nacional pode recolher 6% sobre as receitas brutas
(considerando uma aliquota minima). Ocorre que, convém lembrar,
no caso da cooperativa, a carga tributaria sobre o rendimento se
concentra na pessoa do socio, 0 que nao acontece na empresa.
Assim, 0 sOcio, ao receber os resultados da atividade econdmica
exercida por pratica de atos cooperativos, sofre a incidéncia do IR,
que é retido na fonte, além da contribuicao previdenciaria.
Dependendo da situacao (maior aliquota do IRPF), o liquido a receber
pelo cooperado, em funcao da carga tributaria, € 25,30% menor
que o ingresso bruto nessa cooperativa. Mas, na apuracao do lucro
percebido pelo socio da empresa prestadora de servicos no mesmo
mercado onde opera a cooperativa, se optante do Simples Nacional,
a carga tributaria permanecera no mesmo patamar, isto €, 0s 6%.
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Isso significa que seu sOcio tem uma margem positiva em relacao
ao cooperado que pode chegar até a 19,30%!

Portanto, o Simples Nacional nao mantém o equilibrio de
concorréncia entre as diferentes atividades econOmicas, eis que
sociedades ndao cooperativas possuem um regime tributario
vantajoso e simplificado, que as cooperativas de igual porte nao
tém. Com uma margem tao expressiva de custo de oportunidade
para cooperativas, evidentemente, tampouco o Simples Nacional
permite que a cooperacao se manifeste na plenitude de sua
esséncia na ordem econdmica.

Uma eventual permissao para que cooperativas passem a
optar pelo Simples Nacional nao resolveria o problema, pois a base
de calculo das cooperativas entao seria muito menor do que a das
empresas e mesmo poderia tender a zero, se todas as operacoes
da cooperativa decorrerem de ato cooperativo. Neste caso, a opcao
nao manteria o equilibrio de concorréncia entre as diferentes
atividades econbmicas e ndao atenderia as necessidades de
arrecadacao do Estado.

Esse problema nao é ainda tao percebido em funcao de uma
condicao original da Lei 5.764/71 para a experiéncia cooperativa no
Brasil. Ela é evidenciada pelo seu art. 6°, I, no qual exige um minimo
de 20 socios para constituir uma cooperativa e pelo seu art. 63, V,
pelo qual, a nao manutencao desse minimo de soOcios enseja a
dissolucao da sociedade.

Os dispositivos se justificam, porque a Lei tem por um
pressuposto seu a necessidade da cooperativa cumprir uma funcao
de utilidade econdmica, que é visualizada a partir de uma
abordagem neoclassica: a compensacao do efeito negativo de
imperfeicoes de mercado. PAULO FURQUIM DE AZEVEDO ilustrou
como esse aspecto econbmico é determinante para a atividade

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011 89



Cooperativismo e a Fenomenologia dos Valores

legislativa, erigindo um paradigma na percepcao do fen6meno
cooperativo no Direito’.

Enfim, o0 que esse paradigma impoe € uma percepcao de que
a cooperativa so se justifica quando realiza economia de escala em
ambientes com escassez de capital para fazer face aos mercados
imperfeitos. Portanto, ainda que possa realizar a coordenacao
horizontal de atores econdmicos de pequeno porte, a cooperativa
precisa ser grande para que sua existéncia adquira um sentido
econdmico racional e objetivado.

Pelo visto, o direito positivado no Brasil claramente vinha
estabelecendo uma relacao de complementacao econémica entre
micro e pequenas empresas e as cooperativas, no sentido do
aperfeicoamento de mercados e desenvolvimento local, sendo que
estas nao foram pensadas para terem o0 mesmo porte daquelas.
Enfim, a Lei 5.764/71 simplesmente descarta a possibilidade de uma
experiéncia cooperativa pulverizada na ordem econdmica.

Ocorre que, na aprovacao do Codigo Civil em 2002, essa
questao nao foi devidamente considerada e entao se tornou
vigente o seguinte dispositivo:

0 “(...) aperfeicoamentos na legislagdo antitruste, [ocorreram] notadamente por meio do Clayton
Act e do Capper-Volstead Act. O primeiro faz uma mengdo explicita para sindicatos e cooperativas,
ao afirmar que o trabalho humano ndo é objeto das restrigées da legislacdo antitruste. Conforme
consta em sua se¢do 6, o Clayton Act afirma que ‘nada presente na lei antitruste deve ser utilizado
para proibir a existéncia e operagdo de organizagoes de horticultura, agricultura e trabalho,
constituidas com o propdésito de ajuda mutua, tendo finalidade ndo-lucrativa e ndo possuindo
agoes...” (FREDERICK, 2002). Posteriormente, o Capper-Volstead Act estendeu o mesmo
entendimento para as organizagoes cooperativas que participassem do mercado de capitais. Entre
as justificativas para este tratamento diferenciado, destaca-se a idéia de poder compensatério. Nas
palavras de Frederick, uma das razoes para permitir a agdo conjunta por meio de cooperativas era
“promover seu poder econémico, de modo a dotd-las de capacidade para lidar em bases equivalentes
com processadores e distribuidores” (FREDERICK, 2002). Tendo esse principio como referéncia,
ndo somente cooperativas eram protegidas, mas qualquer forma de associagdo que representasse o
mesmo papel de coordenag¢do horizontal, desde que ndo prejudicasse consumidores finais.”
Cooperativas e defesa da concorréncia. KRUEGER, Guilherme (Coord.). Cooperativas na Ordem
Economica Constituicional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. pp. 61-63
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“Art. .1094. Sdo caracteristicas da sociedade cooperativa:
[...]

Il - Concurso de socios em numero necessdrio a compor a
administracao da sociedade, sem limitacao de numero
maximo.”

Essa vigéncia suscita questionamento acerca da eventual
revogacao tacita do numero minimo arbitrado pela Lei 5.764/71. De
um lado, quem defende essa revogacao, a justifica como retirada
de uma regra de desestimulo a formacao de cooperativas'’. Por
outro lado, quem defende a manutencao do numero minimo
indicado na Lei extravagante afirma que nao se pode ignorar o
fim econémico da cooperativa'. A respeito da tensao liberdade/
eficacia, comenta prudentemente a Organizacao Internacional
do Trabalho:

“Sobretudo em respeito a liberdade de associacao, deveriam
ser minimas as restricoes relativas ao numero minimo de
membros de uma cooperativa. Em algumas legislacoes so
se exige que o numero de socios seja superior ou igual a
trés. Entretanto, nao se poderia aconselhar a proliferacao de
orgdanizacoes tao pequenas na medida em que sua viabilidade
econdmica fosse duvidosa. Nessas condicoes, conceder-lhes
personalidade juridica poderia opor-se aos interesses de seus
associados e credores potenciais”.”

Na atual circunstancia, uma radical reducao do numero minimo
admissivel de associados faria terra arrasada de todo o regramento
contido nos arts. 38 a 56 da Lei 5.764/71 e tornaria a legislacao

1 BECHO, Renato. Elementos de Direito Cooperativo. Sio Paulo : dialética, 2002 .p. 70

' DO NASCIMENTO, Fernando Rios. Cooperativismo como Alternativa de Mudan¢a. RJ:
Forense, 2000. p. 55. Assim considerando, o XI Congresso Brasileiro de Cooperativismo, realizado
pela OCB em Brasilia entre 4 ¢ 7/12/1997 resolveu (item VII, 5) que a OCB devera posicionar-se
para que na legislagdo cooperativista seja mantida a atual exigéncia de vinte membros para constituicdo
de uma cooperativa. ORGANIZACAO DAS COOPERATIVAS BRASILEIRAS. Anais do XI
Congresso Brasileiro de Cooperativismo. Brasilia : OCB, 1999. p. 212

12 Comunicado OCB/Conjur n° 07/2002
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vigente incapaz de dar conta de um universo contingente diverso
para o qual foi projetado. Considerando a auséncia de cultura
organizacional propria para iniciativas cooperativas de tao pequeno
porte, 0 impacto socio-econdmico de tal situacao é imprevisivel.

Essa questao, entretanto, ja esta sendo enfrentada no Congresso
Nacional. O Projeto de Lei 4622/2004, ora em tramitacao na Camara
dos Deputados, reduz para sete 0 numero minimo de sOcios para a
constituicao de cooperativas de trabalho e adapta as regras da Lei
5.764/71 para o funcionamento dessas sociedades com um reduzido
numero de socios. Pelo visto, ha quem se interesse e defenda a
pulverizacao da experiéncia cooperativa na ordem econémica.

Mas, como também ja visto, essa questao nao se resolve so
com a adaptacao das regras societarias. Resta o problema fiscal: os
sistemas normativos até agora existentes para a observancia da
Constituicao Federal em seus dois comandos contidos no art. 146,
lll, ce d, sao incompativeis entre si. Isto é, 0s respectivos regimes
fiscais, os vigentes e 0s propostos, nao consideram a possibilidade
de cooperativas e microempresas ou empresas de pequeno porte
concorrendo entre si.

V - CONCLUSAO: COMO RESOLVER A QUESTAO?

Com relacao a nova opcao dada pelo legislador ao distinguir
a cooperativa como uma sociedade simples, pode-se questiona-la
com pertinéncia, mas ela logrou afirmar assim a natureza propria
da sociedade cooperativa e intermedidria entre a associacao e a
sociedade empresaria, no enquadramento mais geral do Direito
Obrigacional unificado.

Nesse passo, 0 enquadramento da cooperativa como
sociedade simples permite a contextualizacdao do principio da dupla
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natureza da cooperativa e, portanto a amalgama da definicao
consagrada para cooperativa pela Recomendacao 193 da
Organizacao Internacional do Trabalho (que recepciona a definicao
da alianca Cooperativa Internacional) ao vigente Direito Privado
patrio: uma natureza social, porque pressupoe a participacao
solidaria dos cooperados na condicao simultanea como donos e
usuarios do empreendimento - portanto, interagem politicamente
no ambiente social através da Cooperativa como expressao da
sociedade civil organizada; e uma natureza societdria, porque a
missao de uma cooperativa ¢ sempre o desenvolvimento
econdmico e patrimonial de seus socios.

Resta, enquadrada a cooperativa como sociedade simples,
apenas uma maneira de distinguir essa da empresaria: o socio
necessariamente opera com a sociedade; nao ha a possibilidade
de existir um socio exclusivamente detentor de capital, e nesta Unica
condicao exercer a condicao de mando sobre a sociedade e que a
sua participacao nos resultados operacionais possa se resumir a
distribuicao de lucros. A sociedade empresadria é aquela em que
nao somente existe essa possibilidade, como a estrutura
organizacional é erigida em torno dessa possibilidade.

Aqui se faz mister resgatar a definicao sécio-econémica do
empresario: um agente social autbnomo cujo papel € mobilizar
recursos, coordenar esforcos e instrumentalizar a ciéncia e a
tecnologia com uma orientacao finalistica para a apropriacao marginal
patrimonial maximizada, mediante exploracao da diferenca entre o
minimo que o fornecedor de matéria-prima (produtor) e o trabalhador

13 “Associagdo auténoma de pessoas unidas voluntariamente para satisfazer suas necessidades e
aspiragoes econéomicas, sociais e culturais em comum através de uma empresa de propriedade
conjunta e de gestao democrdatica.” (ALIANZA COOPERATIVA INTERNACIONAL. Recomendacion
de la OIT sobre la promocion de las Cooperativas. San José : ACI Américas, sd. p. 4)
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aceitam receber e 0 maximo que o consumidor (adquirente) esta
disposto a pagar pelo bem que produz ou faz circular.™

O conceito da empresa e do empresario (e, portanto da
sociedade empresaria) possui dois elementos constitutivos,
conquanto o NCC expressa apenas um em seu art. 966: 0 exercicio
de uma atividade econémica organizada para a producao ou
circulacao de produtos ou servicos. Restou implicita a apropriacao
marginal patrimonial, que se da somente em funcao da exploracao
vinculada a esse exercicio.

Nas sociedades simples, portanto, inexiste esse agente sOcio-
econOmico autbnomo. Seja pela inexisténcia da atividade
organizada, seja, como no caso da cooperativa, pela superposicao
de papéis assumidos por cada um dos quatro outros agentes
(fornecedores, consumidores, trabalhadores ou poupadores).
Assim, cabe necessariamente, ou ao trabalhador, ou ao produtor,
ou ao consumidor, ou ao poupador a cominacao do papel de locador
de recursos, coordenador de esforcos e operador instrumental da
ciéncia e tecnologia. Nesse passo, 0 mando sobre a atividade
organizada e a apropriacdao patrimonial marginal se dara necessaria
e predominantemente (ainda que nao exclusivamente) pela
condicao de produtor (fornecedor), consumidor (adquirente),
poupador ou trabalhador.

Ha algo de muito positivo para as sociedades cooperativas
nas sociedades simples. O Governo Federal tem buscado solucao
ao problema de informalidade de iniciativas de pequeno porte da
economia solidaria. Para isso, por exemplo, aproveitou a
oportunidade de regulamentacao das cooperativas de trabalho,
através de um Projeto de Lei sob 0 n° 7009/2006. A solucao abrira

4 KRUEGER, Guilherme (Coord.). Ato Cooperativo e seu Adequado Tratamento Tributdrio. BH:
Mandamentos, 2004. pp. 25-29
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divergéncia normativa no regime societario aplicavel as
cooperativas, ja que as cooperativas de trabalho terao seu regime
juridico adaptado para comportar micro-empreendimentos em
cooperacao, 0 que nao acontecera com cooperativas com outros
objetos sociais. A quebra de unidade normativa traz naturalmente
dificuldades e inseguranca, pois sempre produz zonas cinzentas,
antes inexistentes, a serem enfrentadas pela doutrina e
jurisprudéncia, com impacto em todo o sistema cooperativista.

Preferivel é a solucao legislativa que tenha menor custo de
transacao para a sociedade, mas logrando igualmente a formalidade
das iniciativas de pequeno porte da economia solidaria. E ela ja
esta insinuada na inclusao do art. 25 no substitutivo ao Projeto de
Lei 4622/2004, ao qual o Projeto de Lei 7009/2006 foi aprovado, pois
este dispositiva contempla as sociedades simples que se dediquem
ao exercicio de atividades laborativas de seus socios, desde que
suportem a cooperacao.

As sociedades cooperativas nao precisam ser a unica forma
legal para a cooperacao na economia. O Codigo Civil, em 2002,
positivou uma outra possibilidade de suportar a cooperacao na
ordem econdmica constitucional: as sociedades simples. Alias, a
afinidade entre cooperativas e sociedades simples é tanta que o
proprio Codigo Civil afirma que cooperativa € uma variante da
sociedade simples.
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PARA UmA FENOMENOLOGIA PRATICA

Nathalie Barbosa de la Cadena*™

A Fenomenologia de Husserl conjuga trés modos de relacao
entre a consciéncia e a realidade. Resumidamente, no primeiro,
chamado de atitude natural, a consciéncia é passiva diante do
mundo, apenas recebe as informacoes e as opera. No segundo
tem lugar a atitude fenomenologica, quando inicia a reducao
eidética, a consciéncia intencional abandona a esfera do particular
e avanca no sentido do universal. No terceiro ocorre a reducao
transcendental quando o sujeito toma consciéncia de si como
agente de todo o processo, compreende-se como parte da realidade
dada, mas ao mesmo tempo como acima dela, pois cumpre o papel
de desvenda-la.

O sujeito percebe entao que sua relacao com o mundo ndo é
uma relacao de igualdade. Apesar de grande parte de suas acoes
ser limitada pelas esséncias que lhe sao dadas, o sujeito é ativo no
processo de conhecimento e autbnomo. Quer dizer, mesmo o
mundo tendo uma ordem independente, o sujeito na sua relacao

* Professora Adjunta do Departamento de Filosofia da Universidade Federal de Juiz de Fora.
Doutora e Mestre em Filosofia (UFRJ). Doutoranda em Direito (Universidad de Valladolid).
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com 0s objetos tem uma margem de acao, e até de manipulacao.
Pode interferir no mundo, pode modificar a relacao, pode prever
situacoes, mas sempre dentro dos limites e regras ja dados. E,
através da sua relacao com os objetos, é capaz de compreender a
relacao dos objetos entre si e destes com os outros. E capaz de
explicar fendbmenos naturais, de prever certos acontecimentos com
alto grau de seguranca, de manipular e até controlar a natureza.

Além de aplicar o método fenomenologico as ciéncias da
natureza, Husserl aplica-o também as ciéncias do espirito onde o
principal foco de atencao passa a ser 0 homem e suas vivéncias,
em suas palavras:

Volvamos ahora la mirada de la corporeidad humana a la
espiritualidad humana, el tema de las llamadas ciencias del
espiritu. En ellas, el interés tedrico se dirige exclusivamente
a los hombres como personas y a su vivir y obrar personales,
asi como correlativamente, a las obras creadas. Vida personal
es un vivir en comunidad, como yo y nosotros, dentro de un
horizonte comunitario. Y precisamente en comunidades de
diferentes estructuras simples o graduadas, como familia,
nacion, supranacion. La palabra vida no tiene aqui sentido
fisiologico, significa vida que actua conforme a fines, que
crea formas espirituales: vida creadora de cultura, en el
sentido mds amplio, en una unidad historica.” (grifo meu)

A Etica, a Moral e o Direito fazem parte das ciéncias do espirito
e carecem de uma Metafisica dos Costumes, ou ainda, de uma
Filosofia Pratica. Para Husserl, falta a ciéncia aprioristica pratica, isto

" HUSSERL, E. Invitacion a la fenomenologia. La filosofia como autorreflexion de la humanidad.
Traduccion Elsa Tabernic. Barcelona: Universidad Auténoma de Barcelona, 1998.p.76 [Voltemos
agora o olhar da corporeidade humana a espiritualidade humana, o tema das chamadas ciéncias do
espirito. Nelas, o interesse teorico se dirige exclusivamente aos homens como pessoas e a seu viver
e obrar pessoais, assim como correlativamente, as obras criadas. Vida pessoal é um viver em
comunidade, como eu e nds, dentro de um horizonte comunitario. E precisamente em comunidades
de diferentes estruturas simples ou graduadas, como familia, nagdo, supranagdo. A palavra vida nao
tem aqui sentido fisiologico, significa vida que atua conforme a fins, que cria formas espirituais:
vida criadora de cultura, no sentido mais amplo, em uma unidade historica.]
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€, a mathesis do espirito e da humanidade. Falta o sistema
cientificamente desenvolvido do racional puro, de verdades
enraizadas na esséncia do homem. Seria uma ciéncia que tornaria
possivel a clarificacao racional dos fatos empiricos, tal como a
matematica pura da natureza tornou possivel a ciéncia natural
empirica. Evidentemente, tal ciéncia deveria considerar a
peculiaridade das ciéncias do espirito, pois entra em cena aqui 0
“ajuizamento normativo segundo normas gerais, que pertencem a
esséncia aprioristica da humanidade “racional”, e a direccao da
propria praxis factual de acordo com tais normas™.

Muito embora Husserl nao tenha deixado uma obra especifica
sobre Filosofia pratica, deu inicio a elaboracao dessa ciéncia prtica
aprioristica e ofereceu preciosas pistas que permitem desenvolver
uma Fenomenologia pratica.

Também aqui a consciéncia tem trés modos de relacao com a
realidade. No primeiro o sujeito assume uma postura passiva apenas
descritiva da realidade, uma atitude natural. Tudo Ihe é dado. Na
melhor das hipoéteses, tenta produzir uma “ciéncia” pratica extraindo
dos fatos leis que permitam melhor eficacia e algsum grau de
previsibilidade. E a esfera de atuacao do Positivismo e também
daqueles que tentam aplicar o método fenomenologico
exclusivamente as leis.

O Positivismo assim como as ciéncias naturais ainda esta na
esfera da descricao. £ importante, mas € apenas uma ciéncia de
fatos, nao uma ciéncia de esséncias, pois se limita a explicar o dado.

Quanto a aplicacao do método fenomenologico as leis, ha
duas possibilidades: primeiro, descobrir a esséncia de /lei, a
caracteristica que torna um mandamento uma lei, ou seja, investiga-se

2 HUSSERL, Edmund. 4 Europa sob o Signo da Crise e da Renova¢do. Tradugdo: Pedro M. S.
Alves / Carlos Aurélio Morujdo. Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, 2006. p.23.
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a ideia de lei; segundo, examinar o conteudo de uma lei a fim de
revelar o valor que ela busca garantir. Neste caso, revela-se apenas
aquele valor especifico, manifesto naquela lei determinada,
protegido por um ordenamento juridico posto. E de vital importancia
identificar quais valores sustentam determinadas leis e sistemas
legais a fim de aprimora-los a partir de seus fundamentos. Entretanto,
0 que analiso aqui nao é isso.

A investigacao realizada por Husserl tem por objetivo encontrar
algo atemporal e aespacial, as esséncias materiais das leis, 0s
valores. No segundo modo de consciéncia tem lugar a reducao
eidética. Tem inicio a atitude fenomenologica. No caso das ciéncias
naturais, 0 exame recai sobre as esséncias dos objetos. No caso
das ciéncias do espirito, falta a ciéncia que investigue a ideia de
homem, a ideia de um ser espiritual, que vive uma “vida de
consciéncia”. Pois, da mesma forma que a consciéncia intencional
vivencia o objeto também é capaz de vivenciar os outros. No ato da
vivéncia, além de ter a evidéncia do particular tem também a
evidéncia da sua esséncia. Percebe o outro na sua individualidade
e também o que nele ha de universal. E, ainda que nao consiga dar
uma definicao precisa de ser humano, consegue vivenciar sua
esséncia desde o primeiro instante do contato. Na primeira relacao
estabelecida com o outro retém sua caracteristica fundamental.

A vivéncia é composta, entao, pelo ato de consciéncia, a
noese, a vivéncia do outro, e pelo dado, o noema, o que se vivencia
do outro. Por sua vez, o noema ¢é constituido pelo particular, a
vivéncia daquele individuo unico, e também, pela sua esséncia,
que é universal. Este universal € a manifestacao de uma necessidade
essencial que por sua vez é reflexo de uma universalidade essencial.
O curioso é que, apos as primeiras vivéncias da infancia, nao preciso
mais estar na presenca do outro para vivencia-lo. Isto pode se dar
de diversas maneiras, através de uma lembranca, da imaginacao,
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ao olhar uma fotografia, ao ouvir uma voz ou simplesmente ao ler
0 nome de uma pessoa.

No entanto, essas sao as mesmas ferramentas que o sujeito
dispoe para conhecer qualquer objeto e resta entao a pergunta: o
que permite a diferenciacao imediata entre o outro e 0s demais
objetos? O que possibilita o reconhecimento do meu semelhante
de maneira instantanea? E o ato de consciéncia chamado de empatia
[Einfiihlung] que estda na base das relacoes intersubjetivas e,
portanto, na base de toda construcao fenomenologica pratica.

Explico: a vivéncia é noético-noemadtica, ou seja, € composta
pelo ato de consciéncia, a noese, e pelo dado, o0 noema. Quando
tenho a vivéncia do outro, a noese é chamada de empatia, € o ato
de consciéncia especifico da apreensao de outros eus, e 0 noema
€ 0 outro eu. Esse dado evidencia o individuo, unico, particular e
irrepetivel, e simultaneamente revela o que nele ha de essencial,
sua universalidade compartilhada por mim e por todos os outros egos.

Perceber o outro nao é nada dificil, é instantaneo e inevitavel.
Afinal, a esséncia do outro é como a minha. Através desse ato de
consciéncia percebo o outro como meu semelhante, mas nao como
meu igual. Isto porque o ato de retencao do outro, assim como
qualquer outro ato de retencao de qualquer objeto, € um ato
complexo, composto pela evidéncia simultanea da sua
individualidade e da sua universalidade. Em outras palavras, a
empatia revela que o outro ser humano possui uma esséncia tal
qual a minha, uma consciéncia doadora de sentido, racionalidade
e autonomia, é dotado de vontade e sentimentos.

A percepcao de um corpo presente no mundo circundante
leva a tomada de consciéncia do outro, permite a retencao de uma
outra realidade psicossomatica que € retida por analogia com a
experiéncia originaria de mim proprio. Nao se trata da percepcao
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de uma simples coisa entre outras tantas coisas, mas 0 momento
em gque uma outra consciéncia aparece para mim. Os movimentos
desse outro corpo nao sao mecanicos, nao sao determinados
exclusivamente pelas leis da fisica, mas expressam vontade e
sentimentos. Tais movimentos também nao sao uma simples
projecao do sujeito, pois revelam motivacao originaria, que
compreendemos por analogia e muitas vezes reproduzimos
inconscientemente, por exemplo, quando estamos vendo um filme
e 0 personagem sorri, e sorrimos junto com ele.

Ou seja, a consciéncia de outrem nao é apreensao do meu
devir objecto para um outro, ela nao é recuperacao dessa
ultima extensao de mim mesmo, mas recorte, sobre os
objectos do mundo circundante, de um conjunto de sinais
que se organizam sob a forma de um comportamento e que,
por isso, sao interpretados por analogia com o meu proprio
ser segundo um processo passivo que €, portanto, anterior a
qualquer consciéncia temdtica de mim mesmo. Ai onde isto
se verifica, algo aparece para mim no mundo com o sentido
de um “outro eu”.?

E nas Conferéncias de Paris o proprio Husserl esclarece:

E justamente assim que, no dmbito do egdo transcendental,
isto é, no seu recinto da consciéncia, se separa o ser egologico
especificamente privado, a minha peculiaridade concreta
como aquela cuja andlogo eu sinto, em seguida,
empaticamente a partir das motivacéoes do meu ego. Posso
experimentar directa e genuinamente toda a vida peculiar
da consciéncia como ela propria, mas nao como estranha:
captar pelos sentidos, percepcionar, pensar, sentir, querer
estranhos. Mas ela é co-experimentada em mim mesmo,
portanto indiciada, num sentido secunddrio, no modo de uma
peculiar apercepcao de semelhanca, comprovando-se ai de

3 ALVES, Pedro. Empatia e ser-para-outrem: Husserl e Sartre perante o problema da
intersubjetividade. In Estudos e Pesquisas em Psicologia, UERJ, RJ, ano 8, n. 2, p. 334-357, 1°
semestre de 2008.p.346.
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um modo consensual. Para falar com Leibniz: na minha
originalidade enquanto minha monada apodicticamente dada,
reflectem-se as monadas estranhas, e este espelhamento é
uma indicacao que se comprova de modo consequente. Mas
o0 que ai se indica, quando eu levo a cabo uma auto-
interpretacao fenomenologica e, nesta, a explicacao do
legitimamente indicado, é uma subjectividade transcendental
alheia; o ego transcendental poe em si um alter ego
transcendental, nao de modo arbitrdrio, mas necessario.

E justamente assim que a subjectividade transcendental se
alarga em intersubjectividade, em socialidade
intersubjectivamente transcendental, que é o solo
transcendental para a natureza e o mundo intersubjectivos
em geral, ndo menos para o ser intersubjectivo de todas as
objectalidades ideais. O primeiro ego, a que conduz a reducao
transcendental, dispensa ainda as distincoes entre o
intencional, que Ihe é originariamente peculiar, e o que nele
é espelhamento do alter ego.*

No mesmo sentido, Edith Stein explica a empatia tracando um
paralelo com a recordacao, mas ressaltando sua peculiaridade:

Mas el sujeto de la vivencia empatizada - y ésta es la novedad
fundamental frente al recuerdo, la espera, la fantasia de las
propias vivencias - no es el mismo que realiza la empatia,
sino otro. Ambos estan separados, no ligados como alli por
una conciencia de mismidad, por una continuidad de
vivencia. Y mientras vivo aquella alegria del otro no siento
ninguna alegria originaria, ella no brota viva de mi yo,
tampoco tiene el cardcter del haber-estado-viva-antes como
alegria recordada. Pero, mucho menos aun es mera fantasia
sin vida real, sino que aquel otro sujeto tiene originariedad,
aunque yo no vivencio esa originariedad; la alegria que brota
de él es alegria originaria, aunque yo no la vivencio como
originaria. En mi vivenciar no originario me siento, cierto

4+ HUSSERL, Edmund. Conferéncias de Paris. Tradutores: Artur Mordo e Anténio Fidalgo. Lusofonia,
1992. Disponivel em http://www.lusosofia.net/textos/husserl conferencias_de paris.pdf [acesso
em 10 de jan de 2010] p. 35.
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modo, conducido por uno originario que no es vivenciado
por mi'y que empero esid ahi, se manifesta en mi vivenciar
no originario. Asi tenemos, en laempatia, un tipo sui géneris
de actos experienciales.’

Na verdade, a empatia permite sentir® a existéncia do outro
ser humano. E, nao deve ser confundida com simpatia. A percepcao
do outro pode derar tanto um sentimento de atracao como de
repulsao. Mas de qualquer modo é um ato de consciéncia que
permite ao sujeito o reconhecimento imediato do seu semelhante
como ego transcendental, como dotado de consciéncia, como
agente de atos, vontade e sentimento. A empatia vai além dos
instrumentos de cognicao dos objetos, ela permite a apreensao do
outro como ego.

A esséncia do outro é sua racionalidade forte. O outro, assim
como eu, € também ativo no processo de conhecimento e capaz
de se autodeterminar. O outro é livre. A esséncia que define o outro,
gue lhe permite investigar, exercer a sua criatividade, doar sentido,
comunicar, questionar, indignar-se e mudar, é a liberdade.

Husserl assim descreve:

La vida personal verdaderamente humana se despliega a
través de diversos gdrados de toma de conciencia y de
responsabilidad personal, desde los actos de forma reflexiva,

5 STEIN, Edith. Sobre el problema de la empatia. Traduccién de José Luis Caballero Bono. Madrid:
Editorial Trotta, 2004. p. 27. [Mas o sujeito da vivéncia empatizada — e esta ¢ a novidade
fundamental frente a lembranca, a espera, a fantasia das proprias vivencias — ndo ¢ o mesmo que
realiza a empatia, mas sim o outro. Ambos estdo separados, nao ligados como ali por uma consciéncia
de mesmidade, por uma continuidade de vivéncia. E enquanto vivo aquela alegria do outro ndo sinto
nenhuma alegria originaria, ela ndo brota viva de meu eu, tampouco tem o carater do ter-estado-
viva-antes como alegria recordada. Mas, muito menos ainda ¢ mera fantasia sem vida real, mas sim
aquele outro sujeito tem originariedade, embora eu ndo vivencie essa originariedade; a alegria que
brota dele ¢ alegria originaria, embora eu ndo a vivencie como originaria. Em meu vivenciar nao
originario me sinto, de certo modo, conduzido por um originario que ndo ¢ vivenciado por mim e
que porém esta ai, manifesta-se em meu vivenciar ndo originario. Assim temos, na empatia, um
tipo sui géneris de atos experienciaveis.]

® Empatia, em alemao Einfiihlung. O nucleo fiihl significa sentir.
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pero todavia dispersos, ocasionales, hasta el grado de toma
de conciencia y de responsabilidad universal: en este nivel
la conciencia aprehende la idea de autonomia, la idea de
una decision voluntaria: la decision de imponer al conjunto
de su vida personal la unidad sintética de una vida colocada
bajo la regla de la responsabilidad universal de si mismo. La
decision correlativa es formarse como yo verdadero, libre,
autonomo, es decir, realizar la razon que le es innata, realizar
el esfuerzo de un fiel a si mismo, de poder permanecer
idéntico a si en tanto que ser racional. En todo esto se persigue
la inseparable correlacion entre persona individual y
comunidad, gracias a su solidaridad inmediata y mediata en
todas las lineas de intereses: ellas son solidarias en la
concordancia como en la discordancia, y en la necesidad de
no realizar plenamente la razon de a la persona aislada, sino
como razon de la persona en comunidad (y reciprocamente).”
(grifos meus)

Portanto, da mesma forma que sou limitado pela esséncia dos
objetos, também deveria ser limitado pela esséncia do outro. Da
mesma forma que minha margem de acao em relacao aos objetos
esta submetida as leis da natureza, minhas atitudes para com o
outro também deveriam estar submetidas a valores universais.

Isto por que a esséncia do outro, e minha também, é a
liberdade, e justamente por isso a relacao é (ou deveria ser) de
igualdade. Mas entao porque isso nao € respeitado? Simples:

" HUSSERL, E. Invitacion a la fenomenologia. La filosofia como autorreflexion de la humanidad.
Traduccion Elsa Tabernic. Barcelona: Universidad Autonoma de Barcelona, 1998.p. 136. [A vida
pessoal verdadeiramente humana se desdobra através de diversos graus de tomada de consciéncia e
de responsabilidade pessoal, a partir dos atos de forma reflexiva, mas ainda dispersos, ocasionais,
até o grau de tomada de consciéncia e de responsabilidade universal: neste nivel a consciéncia
apreende a ideia de autonomia, a ideia de uma decisdo voluntaria: a decisdo de impor ao conjunto
de sua vida pessoal a unidade sintética de uma vida colocada sob a regra da responsabilidade universal
de si mesmo. A decisdo correlativa ¢ formar-se como eu verdadeiro, livre, autonomo, quer dizer,
realizar a razdo que lhe ¢ inata, realizar o esfor¢o de um fiel a si mesmo, de poder permanecer
idéntico a si em quanto ser racional. Em tudo isto se persegue a inseparavel correlagdo entre pessoa
individual e comunidade, gracas a sua solidariedade imediata e mediata em todas as linhas de
interesses: elas sdo solidarias na concordancia como na discordincia, e na necessidade de ndo
realizar plenamente a razdo de a pessoa isolada, mas sim como razao da pessoa em comunidade (e
reciprocamente).]
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porque somos seres livres. Portanto, podemos nos negar a
reconhecer o outro como ser livre. Nao reconhecer o outro como
ser livre implica em nao reconhecé-lo como igual. S6 ha igualdade
no reconhecimento da liberdade. A liberdade e a igualdade sao os
valores mais fundamentais das relacoes intersubjetivas, mas muitos
seres humanos ainda resistem a tal ideia.

Justamente porque somos seres livres, e essa é nossa
caracteristica mais essencial, podemos escolher nao reconhecer o
outro como ser dotado também de liberdade, podemos escolher
nao reconhecer o outro como igual. Podemos decidir trata-lo com
menosprezo, podemos decidir que somos melhores por razoes
genéticas, raciais, culturais ou quaisquer outras, podemos negar-
Ihe 0 acesso aos mesmos direitos, podemos reconhecer a sua
liberdade, mas negar-lhe os instrumentos para exercé-la, e para
aliviar nossas consciéncias podemos inclusive argumentar que isso
¢ 0 melhor para eles.

Finalmente, o terceiro modo de consciéncia é a reducao
transcendental. Quando na sua relacao com 0s objetos, o sujeito
percebe a si mesmo como agente do processo de conhecimento,
como diferente do objeto e inserido no mundo circundante. Quando
na sua relacao com os outros, percebe a si mesmo como sujeito
livre, como diferente do outro, mas a0 mesmo tempo imerso numa
relacao com os outros. Percebo a mim como sujeito unico, individual
e irrepetivel, mas percebo também simultaneamente que
compartilhamos uma esséncia universal, a liberdade. Talvez pelo
simples fato de ter minhas pretensoes resistidas, por ter que
explicar algo, por ter que pedir algo, por ter que me fazer entender
ao outro, por perceber reacoes distintas frente aos mesmos
estimulos, por perceber reacoes inesperadas que frustram minha
expectativa etc. A relacao é imediatamente estabelecida, o outro
se move de maneira independente, move seu olhar para onde quer,
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chora, ri, da seus primeiros passos, demonstra interesses e
curiosidade, revela uma personalidade, tudo diferente de mim, mas
ainda assim reconheco nele a semelhanca, pois percebo também
em mim 0s mesmos sentidos.

No paragrafo 49 das Meditacoes Cartesianas, Husserl explica
como se da a experiéncia do outro. A experiéncia € consciéncia
originaria referida a outro homem, e o outro da experiéncia referida
esta ai, ele mesmo em pessoa, diante de nos. Por outro lado, nao
temos a vivéncia do que é proprio do outro de modo direto, suas
vivéncias sao soO suas, nao compartilhamos o que pertence ao seu
proprio eu. Se isso fosse possivel, se 0 essencialmente proprio do
outro fosse acessivel de modo direto, seria entao mera parte nao-
independente de mim mesmo e, portanto, ele mesmo e eu mesmo
seriamos um. Ha que haver uma certa mediaticidade da
intencionalidade, que torna objeto de representacao um “co-ai”.
Percebo o alter ego por analogia. Se em minha esfera primordial surge
destacado um corpo fisico que é “parecido” ao meu tal corpo somente
pode receber um sentido de corpo vivo a partir do meu proprio.

Assim, o primeiro alheio em si, 0 primeiro nao-eu, é o outro
eu. Isso possibilita constitutivamente um dominio novo e infinito
de objetos alheios, uma natureza objetiva e, em gderal, um mundo
objetivo, a0 que pertencemos todos os outros e eu mesmo. Tal
coisa se acha na esséncia dessa constituicao que se eleva a partir
dos outros puros, permite que 0s outros no que diz respeito a mim
nao fiquem isolados; que se constitua uma comunidade de eus, na
qual eu me incluo. Comunidade de eus que existem uns com 0sS
outros e uns para com os outros. Enfim, uma comunidade de
monadas que constitui 0 mundo Unico e idéntico. Assim, 0 mundo
objetivo ja nao transcende o sentido proprio intersubjetivo, mas
habita como transcendental imanente.
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O mundo objetivo como ideia, como correlato ideal de uma
experiéncia intersubjetiva realizada, esta referido por esséncia a
intersubjetividade constituida, ela mesma uma idealidade de uma
abertura sem fim. Intersubjetividade cujos sujeitos singulares estao
providos de sistemas constitutivos que se correspondem e se
conectam uns aos outros. Simplificando: a constituicao do mundo
objetivo pertence por esséncia uma harmonia entre as monadas.
Mas o proprio Husserl alerta em seguida contra qualquer idealismo
ontologico ou relativismo:

La idea no es la de una substruccion metafisica de la armonia
de las monadas, en la medida misma en que las proprias
maonadas no son invenciones ni hipotesis metafisicas. Antes
bien, es cosa que pertenece a la exposicion misma del acervo
intencional que se halla en el hecho del mundo empirico
existente para nosotros. Otra vez hay que reparar en lo que
ya se ha subrayado varias veces: que las ideas a que nos
referimos no son fantasias o modos de un «como Si», sino
que surgen constitutivamente a una con toda experiencia
objetiva y poseen su modo de legitimacion y de
perfeccionamiento activo.®

Tudo o que é aplicavel a mim mesmo, é também aplicavel a
todos os demais seres humanos encontrados diante de mim no
mundo circundante. Tendo a experiéncia deles como seres humanos,
0s compreendo e 0s tomo como sujeitos-eus dos quais eu mesmo
sou um e como referidos a nosso mundo circundante natural.

Todavia, cada um tem uma consciéncia tunica, cada um tem
seu lugar a partir do qual vé as coisas que estao ai diante, e por

8 HUSSERL, E. Meditaciones Cartesianas. Traduccion: José Gaos / Miguel Garcia-Baro. Madrid:
Fondo de Cultura Econémica, 1985. p. 170. [A ideia ndo ¢ a de um alicerce metafisico da harmonia
das moénadas, na medida mesma em que as proprias monadas ndo sdo invengdes nem hipotese
metafisicas. Antes bem, ¢ coisa que pertence a exposi¢do mesma do acervo intencional que se acha
no fato do mundo empirico existente para noés. Outra vez ¢ preciso reparar no que ja se sublinhou
vérias vezes: que as ideias a que nos referimos ndo sdo fantasias ou modos de um «como se», mas
sim surgem constitutivamente a uma com toda experiéncia objetiva e possuem seu modo de
legitimagdo e de aperfei¢oamento ativo.]
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iSsO as coisas se apresentam a cada um de maneira diferente.
Também sao diversos 0s campos de percepcao, de recordacao etc.
Até mesmo aquilo de que se tem consciéncia em comum ou
intersubjetivamente se apresenta a consciéncia em diversos modos
e graus de claridade. Aqui esta a singularidade de cada consciéncia,
particularidade de cada individuo e a unicidade de cada ser humano.

Esses egos interagem entre si e com 0s objetos. Neste sentido,
Husserl’ apresenta a distincao entre objeto valioso e objeto-valor,
entre a relacao valiosa e a relacao-valor, a qualidade valiosa e a
qualidade-valor. De um lado, temos a mera coisa que € valiosa, que
tem carater de valor, valorosidade; de outro lado, o valor concreto
ou o objeto-valormesmo. O mesmo raciocinio se aplica as relacoes
e qualidades. O objeto-valor manifesta-se no objeto valioso, realiza-
se nele. Ambos sao intuidos na vivéncia, compoem o noema, o dado.
O objeto valioso ¢ a dimensao particular do noema. O objeto-valor
¢ a dimensao universal do noema. O objeto valioso somente tem
este atributo porque o objeto-valor esta “encarnado” nele. O objeto
valioso € singular, mas o objeto-valor manifesto nele ¢ uma
necessidade universal. Esta necessidade universal - o objeto-valor
manifesto no objeto valioso - €, por sua vez, um reflexo da esséncia
universal do valor.

Mais a frente em Ideias, Husserl aponta para uma Etica material
dos valores:

Los valores, los objetos prdcticos, se subordinan al rotulo
formal “objeto”, “algo en general”. Bajo el punto de vista de
la ontologia analitica universal, son, pues, objetos
materialmente determinados, y las correspondientes

> HUSSERL, E. Ideas relativas a una fenomenologia pura y una filosofia fenomenologica.
Traduccion José Gaos. Madrid: Fondo de Cultura Econémica, 1993. p. 232.
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ontologias “formales” de los valores y las objetividades
prdcticas son disciplinas materiales. ™

No segundo artigo sobre Renovacao, Husserl apresenta os
conceitos de ética pura e ética empirico-humana. “A Etica pura é a
ciéncia da esséncia e das formas possiveis de uma tal vida, na
generalidade pura (aprioristica). A Etica empirico-humana quer, em
seguida, adaptar ao empirico as normas da Etica pura.”" Etica tem
um sentido bem amplo, inclui a ética individual, social, das
comunidades particulares e da comunidade universal, isto €, da
humanidade, se estende a historia e a cultura. Essa ética pura deve
ser baseada na esséncia da vida humana.

A esséncia da vida humana consiste em agir a partir de si, de um
modo livremente ativo, de pensar, valorar e intervir no mundo
circundante. O homem é sujeito agente. “A esséncia da vida humana
pertence, ademais, que ela se desenrole sob a forma do esforco; e,
por fim, ela toma constantemente, com isso, a forma do esforco positivo,
e esta dirigida, portanto, para a consecucao de valores positivos.”"

Para Husserl, o sujeito vive na luta por uma vida “plena de valor”.
Enquanto sujeito livre esforca-se conscientemente para dar a sua vida
uma forma satisfatoria e feliz. O sujeito esforca-se racionalmente
para realizar valores auténticos e solidos, assegurados contra toda e
qualquer critica desvalorizadora e abandono.

Para tanto, o fenomenologo propoe uma lei pratica formal que
ele chama de lei de absorcao:

1" HUSSERL, E. Ideas relativas a una fenomenologia pura y una filosofia fenomenolégica.
Traduccion José Gaos. Madrid: Fondo de Cultura Econémica, 1993. p. 354 [Os valores, os objetos
praticos, subordinam-se ao rétulo formal “objeto”, “algo em geral”. Sob o ponto de vista da
ontologia analitica universal, sdo, pois, objetos materialmente determinados, e as correspondentes
ontologias “formais” dos valores e as objetividades praticas sdo disciplinas materiais.]

" HUSSERL, Edmund. A4 Europa sob o Signo da Crise e da Renovagdo. Tradugdo: Pedro M. S.
Alves / Carlos Aurélio Morujdo. Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, 2006. p.39.
12 HUSSERL, Edmund. 4 Europa sob o Signo da Crise e da Renovagdo. Tradugdo: Pedro M. S.
Alves / Carlos Aurélio Morujdo. Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, 2006. p.43.
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onde ha vdrios valores dos quais cada um pode ser realizado
por um mesmo sujeito no mesmo ponto temporal, ao passo
que sua realizacao coletiva (emparelha e, portanto, em
conjunto) é uma impossibilidade, ai o valor de bondade do
mais elevado desses valores absorve o valor de bondade de
todos os valores menores. Isto significa que é erronea a
escolha de cada um destes valores “absorvidos”, que serd
mesmo um mal, ai onde um bem prdtico mais elevado entre
em concorréncia com eles. ?

Além dessa lei de absorcao, Husserl apresenta a lei da soma.
Segundo a qual a realizacao coletiva de bens praticos, que nao
sofrem qualquer diminuicao de valor na realizacao conjunta, resulta
um bem aditivo de valor mais elevado que o de cada valor parte.

Ha uma evidente referéncia a uma hierarquia aprioristica de
valores, cognoscivel pela razao e que deve pautar as acoes do
homem livre para que se torne um homem moral. Parece que o
objetivo é desenvolver uma Etica pura como ciéncia aprioristica do
espirito, nos moldes do que a matematica € para as ciéncias
naturais. Portanto, essa Etica pura deve ser como uma ciéncia formal
a ser preenchida pelos conteudos empiricos vivenciados na esfera
pratica humana, evidentemente resguardadas as peculiaridades das
ciéncias do espirito.

Trata-se de uma regiao ontologica formal composta de
esséncias formais as quais se ajustam todas as esséncias materiais.
Do mesmo modo, a éfica pura é composta por uma hierarquia de
valores a qual devem se adequar todas as acoes empirico-humanas.

Entretanto, Husserl nao desenvolve sua proposta ética.
Deixando apenas um esboco do que vira a ser desenvolvido
posteriormente por Max Scheler: a ética material dos valores.

3 HUSSERL, Edmund. 4 Europa sob o Signo da Crise e da Renovagdo. Tradugdo: Pedro M. S.
Alves / Carlos Aurélio Morujdo. Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, 2006. p.50.
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Mesmo nao tendo dedicado uma obra especifica a ética, é
possivel identificar na fenomenologia husserliana trés momentos
que integram a acao: conhecer os valores, realizar um juizo
valorativo (preferir ou postergar segundo as leis de absorcao e soma
acima descritas) e decidir-fazer. Neste sentido, San Martin afirma:
“el querer es la condicion del hacer: mas querer es preferir, y preferir
conlleva sopesar, portanto juzgar comparativamente.”'

Logo, é possivel destacar trés premissas fundamentais na
proposta husserliana: primeiro, ha uma esfera objetiva de valores;
segundo, tais valores e sua organizacao hierarquica sao
cognosciveis; terceiro, o ser humano é capaz de se autodeterminar
visando os valores superiores.

Essas sao as premissas de uma Fenomenologia pratica
husserliana. Portanto, para analisar 0s costumes, a cultura, o ethos,
as acoes, enfim, toda a esfera das chamadas ciéncias do espirito o
ponto de partida sao os valores. Os valores iluminam os fatos
humanos, mais do que isso, os valores permitem compreender a
motivacao das acoes humanas.

Ha dois momentos a serem considerados, o primeiro
momento € a investigacado, isto €, retornar as coisas mesmas,
assumir uma atitude fenomenologica de investigacao, encarar os
acontecimentos sem pré-conceitos, olhar o dado sem expectativas.
Assim tem inicio a reducao eidética, o que se pretende é chegar a
esséncia daquele fato. Tanto na sua dimensao objetiva, ou seja,
suas circunstancias, condicoes, meios, resultado alcancado, local,
participantes, agentes, cumplices, vitimas e testemunhas; como em

14 SAN MARTIN, Javier. El legado de Kant en la fenomenologia. In Actas del 11 Simposio
Internacional del Instituto de Pensamiento Iberoamericano Salamanca, 14 al 16 de octubre de
2004. Kant, razon y experiencia. Coord. Por Ana Maria Andaluz Romanillos, 2005. p. 13-28. [o
querer ¢ a condi¢do do fazer; mas querer é preferir, e preferir inclui sopesar, portanto julgar
comparativamente.]
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sua dimensao subjetiva, ou seja, determinar a razao pela qual
aquele ato foi praticado, porque o sujeito saiu do seu estado de
inércia, houve engano, quais 0s envolvimentos, qual foi a sua
motivacao, qual era o resultado pretendido, porque elegeu aqueles
meios, eram mais faceis, mais eficazes, mais rapidos, mais baratos.
Aqui o que se quer ¢ mergulhar no fato particular, ja acontecido,
dado, e examinar suas condicoes, circunstancias, meios, relacoes
de causalidade e, principalmente, as motivacoes. Hoje, no ambito
do Direito, essa investigacao conta com a contribuicao das ciéncias
forenses, a computacdao, a medicina, a biologia, a genética, a
quimica e a psicologia. Sem duvida alguma, a motivacao é a parte
mais dificil de alcancar. No entanto, é fundamental para
compreender o acontecido e identificar os valores que levaram
aquele sujeito a praticar tal ato. Em outras palavras, o que se quer €
descrever o fato, chegar a sua esséncia, identificar quais valores
estao manifestos naquele fato particular.

O segundo momento ¢ o0 momento do julgamento. Para
realizar esse segundo ato de consciéncia deve-se considerar que o
fato ja foi reconstruido, ou pelo menos se deve acreditar que se
dispoe de todas as informacoes necessarias a sua compreensao.
Comeca a ascensao da dimensao do fato particular para a dimensao
do universal. Os valores que motivaram a realizacao daquele ato
(ou sua omissao) e aqueles que foram ofendidos por aquela acao
sao analisados a luz de uma hierarquia universal de valores. Ambos
os valores, motivadores e ofendidos, sao manifestacoes naquele
fato particular de valores universais. Quer dizer, o fato compreendido
como noema tem sua dimensao particular a manifestacao do valor
naquele ato realizado e sua dimensao universal o valor
manifestado, ou ainda, o objeto-valioso e o objeto valor.

Identificados os valores manifestos e sua correspondéncia
com os valores universais, ¢ hora de posicionar os valores
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motivadores e os valores ofendidos diante de uma escala de valores.
A posicao que ocupam perante essa escala é que vai permitir avaliar
a correcao do ato. Se os valores ofendidos sao valores inferiores,
entao o ato é correto, se justifica, pode ser aceito. Mas, se os valores
ofendidos sao superiores e 0s valores motivadores sao inferiores,
tal acao nao se justifica e o seu autor merece uma punicao
proporcional a sua dravidade. Tal gdravidade é proporcional ao
distanciamento entre os valores. Se os valores ofendidos e
motivadores estao verticalmente muito distantes, entao a gravidade
foi alta, mas se os valores estao proximos, ou talvez até no mesmo
nivel, entao a gravidade é baixa, ou até, a acao é toleravel.

Por exemplo, nos crimes contra a vida é facil identificar a
distancia entre os valores motivadores e o valor ofendido. Por outro
lado, a tensao entre principios revela a dificuldade de conciliar
valores muito proximos.

Essa hierarquia de valores nao foi descrita por Husserl. Max
Scheler™ prop06s uma hierarquia de valores compativel com as
premissas husserlianas e as apresenta na Etica’s. Scheler afirma que
ha basicamente quatro niveis na hierarquia de valores. O primeiro
inclui a série do agradavel e desagradavel. Corresponde a funcao
do perceber afetivo sensivel, com seus modos, 0 g0zo e 0
sofrimento; e corresponde a esta série de valores estados afetivos
dos sentimentos sensiveis, prazer e dor. E importante destacar que
esta série de valores nao é relativa ao ser humano, as coisas ou aos

15 Scheler ndo parte simplesmente do pensamento de Husserl e cria uma hierarquia de valores, mas
apresenta a sua propria fenomenolgia. No entanto, os principios fundamentais do sistema filosofico
de ambos sdo compativeis. Ambos defendem o realismo dos universais, sua cognoscibilidade e a
capacidade de autodeterminagdo. Uma diferenca significativa que ndo pode deixar de ser mencionada
¢ a faculdade de cognicdo desses universais praticos. Husserl atribui tal tarefa a consciéncia. Scheler
recorre aos sentimentos.

16 SCHELER, Max. Etica — Nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético. Tradugdo
de Hilario Rodriguez Sanz. Madrid: Caparr6s Editores, S.L., 2001.p. 173-179.
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processos concretos do mundo real. A diferenca dos valores, mesmo
de agradavel e desagradavel, é uma diferenca absoluta, claramente
perceptivel antes do conhecimento dessas coisas agradaveis ou
desagradaveis. E preciso lembrar que, para Scheler, os valores estao
manifestos nas coisas, mas sao a priori. Assim, 0 que se pode
“explicar” é unicamente o enlace do estado afetivo que acompanha
determinados impulsos de acao dirigidos a coisa, nunca os valores
mesmos e sua ordem de preferéncia. Pois esta ordem ¢ valida
independentemente de toda organizacao humana.

O segundo nivel é composto pelos valores da sensibilidade
vital que corresponde ao conjunto de valores do perceber afetivo
vital. Os valores de coisas nessa modalidade sao todas aquelas
qualidades compreendidas na antitese nobre-vulgar. Compoem
esses valores, todos aqueles valores que se acham situados na
esfera do bem e do bem-estar e que estao subordinados ao nobre
e vulgar. E, acompanham os estados do sentimento vital, por
exemplo, vida ascendente e descendente, saude e enfermidade,
velhice e morte, esgotado, vigoroso, alegre, aflito, angustia,
vinganca, célera etc.

No terceiro estao os valores espirituais vivenciados pelo
sentimento axiologico guiados pelo amor e pelo 6dio. O reino dos
valores espirituais esta apartado do corpo e do contorno, e se
manifestam como unidade. Ademais, sua percepcao leva a clara
evidéncia de que os valores vitais devem ser sacrificados perante eles.

Los actos y funciones en que los aprehendemos son funciones
del percibir sentimental espiritual y actos de preferir, amar y
odiar espirituales, que se diferencian de las funciones y actos
vitales sindnimos, tanto fenomenoldgicamente, como
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también por sus leyes peculiares (irreductibles a cualquier
tipo de leyes “bioldgicas”).”

Aqui estao os valores estéticos como o belo e o feio; o valor do
puro conhecimento da verdade, tal como pretende realiza-los a
filosofia, o valor da ciéncia e os valores da cultura; e o valor do justo
e do injusto que deve servir de fundamento para uma ordem juridica
objetiva, independente de qualquer positivacao. Pertencem a esses
valores reacoes peculiares como “agradar” e “desagradar”, “aprovar”
e “desaprovar”, “apreco” e “menosprezo”, “desejo de revanche”,
“simpatia espiritual”, como a que funda, por exemplo, a amizade.

E, por ultimo, no nivel mais elevado, o valor do sagrado e do
profano cujos estados afetivos correspondentes sao a beatitude e
o desespero. Os sentimentos vinculados a esses valores sao a fé e
a adoracao, e seu oposto, a incredulidade. Tais valores se mostram
somente em objetos que sao dados na intencao como “objetos
absolutos”. “Con respecto a los valores de lo santo, empero, todos
los otros valores son dados como simbolos suyos.”®

Aqui um paréntesis, pode parecer entao que a Fenomenologia
justificaria uma ética dos fins. Afinal, se um valor é superior posso
preferi-lo e postergar um valor inferior. Husserl busca superar tal
critica propondo as leis da absorcao e da soma. Através da lei da
absorcao, devido a impossibilidade de realizar varios valores
simultaneamente, o valor superior tragaria os valores inferiores de
maneira que o valor inferior nao seria preterido. Assim, de algum
modo, o valor inferior ainda seria realizado ainda que submetido
17 SCHELER, Max. Etica — Nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético. Traduccion
Hilario Rodriguez Sanz. Madrid: Caparrés Editores, S.L., 2001.p.176. [Os atos e fungdes em que os
apreendemos sdo fun¢des do perceber sentimental espiritual e atos de preferir, amar e odiar
espirituais, que se diferenciam das func¢des e atos vifais sindnimos, tanto fenomenologicamente,
como também por suas leis peculiares (irredutiveis a qualquer tipo de leis “biolégicas”).]

18 SCHELER, Max. Etica — Nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético. Traduccion

Hilario Rodriguez Sanz. Madrid: Caparrés Editores, S.L., 2001.p.178. [Com respeito aos valores do
santo, porém, todos os outros valores sdo dados como simbolos deles.]
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ao valor superior. A lei da soma permite a realizacao simultanea de
varios valores e a conjugacao dos seus bens. Tal explicacao € plausivel
porque Husserl considera os valores inferiores como valores, ou seja,
nao desmerece a importancia de valores sensiveis que normalmente
sao apresentados mais como vicios do que como virtudes. Eles ainda
merecem ser realizados, merecem ser considerados, mas no seu
devido lugar segundo a hierarquia de valores.

Na verdade, o ser humano prefere e posterga valores o tempo
todo. Tal ptica é tao cotidiana e imediata que muitas vezes nao nos
apercebemos de suas etapas. Quando lemos uma noticia de jornal
fazemos um julgamento baseado naquelas informacoes que dispomos.
Mas, a qualquer momento, pode nos chegar uma informacao nova
que pode (ou nao) provocar uma mudanca na avaliacao. Nao foram os
valores organizados numa ordem referencial que mudaram, mas as
informacoes que recebemos sobre o fato particular.

No entanto, ha um valor que ocupa mais do que uma posicao
na escala de valores. Esse valor € a Justica. A Justica garante a
harmonia entre os valores, assegura o respeito a escala de valores
e assegura que as relacoes entre os valores nao sejam maculadas.
A Justica é o valor da relacao. Quando um valor é ofendido, esse
nao € o unico atingido, a Justica também sofre, pois a relacao entre
o valor superior e o valor inferior foi desconsiderada.

No ambito do Direito, a legislacao deve ser um reflexo dessa
hierarquia de valores, prever situacoes para tornar o julgamento
mais célere e evitar maiores discordancias entre os magistrados,
facilitar a investigacao e delimitar parametros tendo em vista a maior
acuidade na descricao da esséncia do fato, garantir a dialética
processual com vistas a maior aproximacao possivel da verdade dos
fatos. O Direito é acima de tudo instrumento de realizacao do valor
Justica. O Direito deve preservar as relacoes entre os valores e em
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caso de ofensa deve entao buscar o restabelecimento da harmonia
entre os valores. Nao se trata de retornar a situacao pretérita, mas
de recuperar o que for possivel e de garantir que futuramente
aquela e as demais relacoes respeitarao a hierarquia de valores,
nao ferirao mais a Justica.

Para Husserl, os valores sao universais, necessarios, atemporais
e invariaveis. Todos os seres humanos podem conhecé-los e sao
capazes de escolher agir de acordo com eles ou ndo. E justamente a
capacidade de cognicao somada a capacidade de autodeterminacao
gue permite o julgamento segundo uma escala de valores.

118 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011



A HLOSOFIA COMO CIENCIA RIGOROSA, A
CRITICA AO PSICOLOGISMO E A AUTO-
REFLEXAO DA CONSCIENCIA
TRANSCENDENTAL

Carlos Diogenes C. Tourinho’

Pode-se dizer que, na primeira metade do século XX, o projeto
filosofico anunciado por Husserl exprime-se pela determinacao em
dar uma fundamentacao rigorosa a Filosofia e, através dela, a todas
as demais ciéncias. Tomado por sua ansia de rigor absoluto, proprio
de sua formacao matematica, Husserl estava convencido de que a
fundamentacao da Filosofia deveria implicar necessariamente em
uma plena racionalidade da mesma, em uma clarificacao do sentido
intimo das coisas por meio de uma auto-reflexao radical
(Selbstbesinnung) que daria consisténcia racional a propria Filosofia.
Husserl nao se contentaria, a partir de entao, com coisa alguma
gue nao se revelasse a consciéncia como um dado absolutamente

! Doutor em Filosofia pela PUC-Rio. Professor de Filosofia da Faculdade de Educacéo da Universidade
Federal Fluminense — UFE. Membro do GT de Fenomenologia da ANPOF.
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evidente (para usar uma expressao sua, que nao se revelasse “em
pessoa”), mantendo-se, com isso, fiel ao proposito de garantir nao
o rigor a0 modo das ciéncias ditas “positivas” (o rigor do método
experimental), mas sim, o rigor absoluto necessario a pretensao
de fundamentacao do saber filosofico a partir do que é suscetivel
de ser conhecido de modo originario.

O anseio de fundamentacao da filosofia como ciéncia rigorosa
se tornaria indissocidavel de uma estratégia metodologica que
viabilizasse o alcance de uma evidenciacao apoditica dos fendOmenos.
Husserl optaria, entao, como um recurso metodoldgico a ser adotado,
pelo exercicio da epoché, isto é, pelo exercicio da “suspensao de
juizo” em relacao a posicao de existéncia das coisas. Com tal
exercicio, abstemo-nos de tecer consideracoes acerca da existéncia
ou nao existéncia das coisas mundanas. Nos termos de Husserl,
promovo a “colocacao da atitude natural entre parénteses”, a
facticidade do mundo fica “fora de circuito”2. Ao suspender o juizo
em relacdo a facticidade do mundo, eu nao deixo de vivenciar a “tese
do mundo”, no entanto, nao faco mais uso dela, procuro manté-la
fora de circuito?. O exercicio da epoché viabilizaria, assim, a chamada
“reducao fenomenologica” e, com ela, a recuperacao das coisas em
sua pura significacao, tal como se revelam (ou se mostram), enquanto
objetos de pensamento, na consciéncia intencional.

A servico desta tal “reflexividade radical” propria da atitude
fenomenologica, a epoché proporcionara - enquanto um
instrumento de depuracao do fenOmeno - o deslocamento da
atencao, inicialmente voltada para os fatos contingentes do mundo
natural, para o dominio de uma subjetividade transcendental, dentro
da qual e a partir da qual os “fendmenos” - enquanto idealidades

2 Cf. Husserl, E. Idées directrices pour une phénoménologie et une philosophie phénoménologique
pures (Tome Premier), § 31, p. 96.
3 Cf. Idem. , § 31, p. 99.

120 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p.1-144, out.2010/mar.2011



Carlos Diégenes C. Tourinho

puras - se revelarao como “evidéncias absolutas” para uma
consciéncia transcendental, dotada da capacidade de ver
verdadeiramente estes fenOmenos tal como se apresentam em sua
plena evidéncia. Trata-se, como o proprio Husserl insiste em
ressaltar, de um “puro ver” das coisas (“A fenomenologia procede
elucidando visualmente, determinando e distinguindo o
sentido...Mas tudo no puro ver”)*. A fenomenologia prescindira de
tecer consideracoes acerca da posicao de existéncia das coisas para
direcionar, entao, a atencao para os “fenébmenos”, tal como se
revelam (ou como se mostram), em sua pureza irrefutavel, na auto-
reflexao da consciéncia transcendental.

Pode-se dizer que tal ampliacao da idéia de “auto-reflexao da

consciéncia” remete-nos, em Husserl, para a distincao kantiana
entre “apercepcao empirica” (ou “psicologica”) e “apercepcao
transcendental”®. Encontra-se, portanto, para a fenomenologia de
Husserl, diretamente ligada as influéncias que a leitura de Kant
exerceu sobre o pensamento husserliano, sobretudo, a partir de
1907 (“Husserl, nesta época, ocupou-se detidamente de Kant; desta
ocupacao veio-lhe a idéia da fenomenologia como filosofia
transcendental, como idealismo transcendental...”). Ainda assim,
apesar de tais influéncias, Husserl apresenta-nos uma concepcao
propria do que seja este “eu transcendental”, bem como do papel
que 0 mesmo exerce na constituicao dos objetos. Afinal, se para
4 Cf. Husserl, E. L'idée de la phénoménologie. Cing legons, p. 87.
5 “A consciéncia de si mesmo, segundo as determinagdes do nosso estado na percepgdo interna, ¢
meramente empirica, sempre mutavel, ndo pode dar-se nenhum eu fixo ou permanente neste rio de
fendmenos internos, e ¢ chamada habitualmente de sentido interno ou apercep¢do empirica.
Aquilo que deve ser necessariamente representado como numericamente idéntico, ndo pode ser
pensado, como tal, por meio de dados empiricos. Deve haver uma condi¢do que preceda toda a
experiéncia e torne esta mesma possivel, a qual deve tornar valida um tal pressuposto transcendental.
Ora ndo pode haver em no6s conhecimentos, nenhuma ligacdo e unidade desses conhecimentos
entre si, sem aquela unidade de consciéncia, que precede todos os dados das intui¢des...Esta consciéncia
pura, originaria e imutavel, quero designa-la por apercepgdo transcendental”. Cf. Kant, 1. Critica
da Razdao Pura (A 107), pp. 147/148.

¢ Conferir a Introdugdo do Editor Alemdo (Walter Biemel) ao texto das “Cinco Li¢des”. Lovaine,
Setembro de 1947.
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Kant, o “transcendental” remete-nos para 0 que nao deriva da
experiéncia (para o que € a priori) e, portanto, para o que nao pode
ser tomado em termos de dados empiricos, nao deixando, contudo,
de estar relacionado a propria experiéncia como condicao de
possibilidade do legitimo conhecimento (“Transcendental significa
possibilidade ou uso a priori do conhecimento”)’, para Husserl, o
transcendental é o proprio dominio do conhecimento, dominio de
uma “auténtica objetividade imanente”, do “dar-se em si mesmo”
das coisas em sua doacao originaria®.

Diferentemente de Kant, para quem ha um prejuizo ontoldgico
do fendbmeno em ralacdao a coisa em si (“...nenhum objeto em si
mesmo nos é conhecido...”)?, para a fenomenologia transcendental
de Husserl, a reducao fenomenologica viabiliza a intuicao do
fendbmeno na sua pureza, enquanto um dado absoluto que se revela
na e paraa consciéncia intencional (originaria doadora de sentidos),
prescindindo de tecer consideracoes acerca da posicao de
existéncia dos entes mundanos, acerca do mundo revelado em sua
facticidade. Portanto, sem negar qualquer relacao a um mundo
exterior, Husserl considera o fendmeno na sua pureza absoluta
como aparecimento em si mesmo, isto é, como a propria coisa
simplesmente enquanto revelada a consciéncia. Portanto, esse
fenbmeno sera puro ou absoluto, cabendo a investigacao
fenomenoldgica - tomada por sua ansia de clarificacao - analisar o
sentido intimo da coisa cuja intencdo se atualiza no pensamento,

7 Cf. Kant, 1. Critica da Razdo Pura (A 56/ B 80), p. 92. “Chamo transcendental a todo o
conhecimento que em geral se ocupa menos dos objetos, que do nosso modo de conhecé-los, na
medida em que este deve ser possivel a priori”. Cf. Idem. (A 12), p. 53.

8 Cf. Fragata, J. A Fenomenologia de Husserl como fundamento da filosofia, p. 85. Ainda assim,
vale lembrar que, no curso das “Cinco Li¢des”, Husserl emprega correntemente a palavra “imanente”,
ao invés de “transcendental”. Porém, trata-se ndo de uma “imanéncia psicolégica”, mas sim, de
uma “auténtica imanéncia”, dominio do “dar-se em si mesmo” das coisas em sua doagdo originaria.
9 “...que nenhum objeto em si mesmo nos ¢ conhecido e que os chamados objetos exteriores sdo
apenas simples representacdes da nossa sensibilidade, cuja forma ¢ o espago, mas cujo verdadeiro
correlato, isto €, a coisa em si, ndo ¢ nem pode ser conhecida por seu intermédio; de resto, jamais
se pergunta por ela na experiéncia”. Cf. Kant, 1. Critica da Razdo Pura (A 30/ B 45), p. 70.
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explicitando as significacoes que se encontram ai virtualmente
implicadas, bem como as diferentes modalidades de aparecimento
(modalidades do “dar-se”) desta mesma coisa intencionada na
consciéncia originaria.

Pode-se dizer que a superacao de uma fenomenologia
meramente empirica da consciéncia comeca a se consolidar, para
Husserl, no periodo entre 1900 e 1907. Nos “Prolegdmenos” das
Investigacoes Logicas (1900/1901), o momento crucial repousa sobre
as criticas de Husserl ao psicologismo - cujo equivoco maior
consistiria na insisténcia em buscar uma fundamentacao para as
leis da logica nos processos psiquicos, em tomar as leis do
pensamento em termos de leis psicofisicas, propondo uma espécie
de “fisica do pensamento”'’. Tal insisténcia psicologista culminaria,
segundo Husserl, em um ceticismo e em um relativismo nocivos a
pretensao de fundamentacao da filosofia e que deveria, portanto,
ser evitado a todo custo.

Entre os psicologistas do final do século XIX citados por
Husserl, tais como Lipps, Stuart Mill, dentre outros, prevalece a
conviccao segundo a qual os fundamentos da logica encontram-se
na propria psicologia, de maneira que a ldgica consistiria apenas
em uma parte ou ramo da ciéncia psicologica (Nos termos de Lipps:
“A logica é uma disciplina psicologica...”)". Em tal concepcao
psicologista, caberia a psicologia fornecer o fundamento teorico
para a construcao de uma técnica logica e, de acordo com tal
concepcao, jamais se poderia afastar da l6gica o seu conteudo
psicologico. Para os adeptos do psicologismo, tal conteudo
psicologico indissociavel ja estaria presente nos conceitos
constitutivos das leis logicas, tais como os conceitos de “verdade”

10°Cf. Husserl, E. Recherches logiques. Prolégoménes a la logique pure, § 19 , p. 58.
""" Cf. Idem. , § 18, p. 55.
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e “falsidade”, “negacao” e “afirmacao”, “universalidade” e
“particularidade”, e assim por diante™.

Enquanto “ciéncia de fatos” (e, portanto, enquanto “ciéncia
experimental”), a psicologia - a0 modo de consideracao das ciéncias
positivas - adota a inducao como método de investigacao. Procede
habitualmente por observacao sistematizada de fatos particulares
procurando descrever a regularidade do que é observado para
entao inferir leis gerais. Husserl esforca-se em mostrar que,
enquanto regras meramente empiricas (isto €, “aproximativas”),
inferidas através da inducao exercida pela ciéncia psicologica, tais
“leis gerais” carecem de exatidao absoluta, pois a validade dessas
leis depende de “circunstancias” e, deste modo, nao sao “leis
genuinas”. Para Husserl, todas as leis alcancadas por inducao
consistem, na medida em que carecem de valor absoluto, em leis
de probabilidade®™. Neste sentido, essas mesmas leis psicoldgicas
nao poderiam ser confundidas com as leis da logica (os principios
l6gicos, as leis da silogistica, etc.), cuja validade é a priori, cuja
fundamentacao e justificacao se dao nao por meio da inducao, por
meio de suposicoes probabilisticas, mas por evidéncias apoditicas
apreendidas por inteleccao™.

O erro dos psicologistas em tomar as puras leis do
pensamento em termos de leis causais da natureza, confinando-as
a esfera do probabilismo, parece resultar, segundo Husserl, das
confusoes produzidas pelo proprio modo de consideracao
naturalista acerca do problema em questao, mais precisamente,
por nao considerar a distincao crucial entre as leis logicas
(entendidas como “contetddos do juizo”) e 0s proprios juizos, no
sentido de “atos de julgar”, acontecimentos reais dotados de causas
12 Cf. Ibidem. , § 18, p. 56.

1 Cf. Ibidem. , §§ 21-22.
4 Cf. Ibidem. , § 21, pp. 66/67.
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e efeitos. Confunde-se, portanto, em tal modo de consideracao, a
lei do pensar com o ato de julgar (em outros termos, “o ideal com o
real”). Tal confusao leva-nos a conceber a lei como reguladora do
processo do pensamento, acrescentando-se, com isso, uma segunda
confusao produzida pelo naturalismo entre a “lei logica” que se
refere ao conteudo do conhecimento e a “lei psicoldgica” que, em
conformidade com a anterior, regularia 0 processo cognoscitivo.
Husserl esforca-se em alertar para os perigos desta segunda
confusao, afirmando-nos, no famoso “exemplo da maquina de
calcular” (ao final do paragrafo 22 dos Prolegbmenos), que ha de
se considerar a heterogeneidade entre as “leis gerais da aritmética”
e as “leis mecanicas” que explicam o funcionamento da maquina.
Ninguém apelaria, ao tentar explicar tal funcionamento, para as leis
da aritmética em detrimento das leis mecanicas determinantes do
funcionamento da maquina®. O erro maior dos psicologistas do
ultimo quarto do século XIX consistiria, portanto, em ignorar as
diferencas fundamentais e essenciais entre “lei ideal” e “lei real”,
entre “regulacao normativa” e “regulacao causal”, entre
“necessidade logica” e “necessidade real”, entre “fundamento
6gico” e “fundamento real”. As leis causais segundo as quais 0
pensamento se desenvolve de modo a poder justificar-se pelas
normas ideais da logica, e estas mesmas normas seriam, portanto,
segundo Husserl, coisas inteiramente distintas.

Husserl deixa-nos claro que, ao identificar as leis do conteido
do ato com as leis que regulam o processo psicoldgico, os
psicologistas acabam por fazer com que a verdade que constitui o
conteudo do ato dependa diretamente do processo psiquico, isto
€, da constituicao da natureza humana, o que inevitavelmente levar-
nos-ia a afirmar que tal verdade “nao existiria se nao existisse essa
constituicao”'. Mais uma vez, Husserl chama-nos a atencao para o

'S Cf. Ibidem. , § 22, p. 73.
16 Cf. Ibidem. , § 36, p. 129.
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que considera fundamental: nao podemos confundir o juizo como
“conteudo de juizo” (isto €, como unidade ideal) com o ato de julgar,
concreto e real. A psicologia refere-se aos juizos como
“assentimentos” (ou “atos de consciéncia”), ao passo que a logica
considera o juizo como “unidade ideal de significacao”. Em geral,
contra esta argumentacao, os psicologistas apoiam-se na objecao
segundo a qual nao poderiamos falar em leis l6gicas “se nunca
tivéssemos tido representacoes ou juizos atualmente vividos e deles
abstraido os correspondentes conceitos l6gicos fundamentais”".
Husserl responde a essa objecao psicologista, afirmando-nos que:
nao se nega que as leis logicas se manifestem através de atos
psicologicos, mas “0s pressupostos psicologicos ou componentes
da afirmacao duma lei nao se podem confundir com os elementos
l6gicos do seu conteudo” ™. Tal reducao psicologista das leis l6gicas
as leis psicologicas teria levado Lipps a considerar a lo6gica uma
“fisica do pensamento”". Considerada como uma disciplina da
psicologia, a logica seria, na concepcao de Lipps, uma “ciéncia
indutiva”. Todo esforco de Husserl consiste em mostrar, ao denunciar
0s equivocos cometidos pelos psicologistas, que dos fatos nao
podemos haurir leis de carater absoluto, de modo que, se o saber
humano estivesse, em ultima instancia, fundado na psicologia, todo
ele ficaria inconsistente (teriamos assim profundamente abalado o
valor de todo o conhecimento) e, por conseguinte, estaria aberto o
caminho para um ceticismo radical que “é, por definicao,
evidentemente contraditorio”?°. Portanto, para Husserl, nao
poderemos confundir o modo concreto como se manifestam as leis
l6gicas com as mesmas leis em si. Husserl recupera entao a licao -
anunciada por Kant na Introducao da Critica da Razao Pura -
segundo a qual “O conhecimento sempre ‘comeca com a
1 Cf. Ibidem. , § 23, pp. 76/77.

8 Cf. Ibidem. , § 23, p. 77.

¥ Cf. Ibidem. , § 19, p. 58.
2 Cf. Ibidem. , § 32, p. 122.
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experiéncia’, mas isto nao quer dizer que ele ‘provenha’ da
experiéncia”?'. Em outros termos, as leis l6gicas nao sao inferéncias
da experiéncia psicologica, embora sO por meio dela se possam
conhecer. Conforme vimos, tal insisténcia psicologista em nao
reconhecer tais distincoes entre o conteudo do ato de julgar e o
ato propriamente dito, entre as leis logicas e as leis psicologicas,
culminaria, segundo Husserl, em um ceticismo e em um relativismo
nocivos a pretensao de fundamentacao da filosofia como “ciéncia
rigorosa” e que deveria, portanto, ser evitado a todo custo.

Soma-se a esta critica ao psicologismo a rejeicao por parte de
Husserl de uma psicologia empirica que ele proprio abracara (ainda
como heranca do empirismo de Brentano), em sua Filosofia da
Aritmética (1891), com o intuito de contestar a ambicao de reduzir
os fundamentos da matematica a l6gica formal, motivo de um
debate importante com Frege na ultima década do séc. XIX. A
rejeicao de tal psicologia empirica - na qual Husserl se apoiara ao
analisar os conceitos mais basicos da aritmética, incorrendo nos
mesmos equivocos psicologistas que denunciaria anos depois - é
anunciada explicitamente pelo proprio autor no prefacio dos
“Prolegbmenos”, ao afirmar que: “Nada condenamos mais
severamente do que 0s erros que acabamos de abandonar”?.
Importante notar que tais erros anteriormente adotados sao os
mesmos que restringiam, na psicologia empirica de Brentano, a
relacao intencional a uma dimensao meramente psicologica e,
portanto, a uma dimensao insuficiente para a fundamentacao
rigorosa da filosofia, pois, com base no ente mundano, seria
impossivel haurir as tais evidéncias apoditicas necessarias para a
elaboracao de uma filosofia que se pudesse apresentar como

2CK. Ibidem. , § 24, pp. 81/82. “Se, porém, todo o conhecimento se inicia com a experiéncia, isso
ndo prova que todo ele derive da experiéncia”. Cf. Kant, 1. Critica da Razédo Pura, Introdugdo B (B
2), p. 36.

22 Cf. Husserl, E. Recherches logiques. Prolégoménes a la logique pure (Préface de la Premiére
Edition), p. IX.
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ciéncia de rigor (Dai o proprio Husserl reafirmar, quase trinta anos
depois, em seu importante artigo publicado na Enciclopédia
Britanica: “Uma psicologia nao pode ser o fundamento para uma
filosofia transcendental”)?. Pode-se dizer que o proprio Brentano
defendia também certa fundamentacao da logica e,
conseqiientemente, da filosofia, na psicologia. Porém, nao entendia
a psicologia - enquanto fundamento da l6gica - como ciéncia
empirica ou experimental e, neste sentido, nao poderiamos
considera-lo um psicologista no sentido atacado por Husserl. Ainda
assim, o proprio Husserl se vé, no inicio do século XX, diante da
tarefa de superar a psicologia empirica de Brentano. Porém, a
motivacao dessa superacao nao € exatamente a mesma que
impulsionou, a partir dos Prolegdmenos, o ataque aos equivocos
naturalistas dos psicologos experimentais do ultimo quarto do
século XIX. Ainda assim, Husserl absorve do empirismo de Brentano
0 conceito aristotélico-tomista de “in-existéncia intencional”, isto
€, a concepcao da intencionalidade como “objetividade imanente”,
porém, para pensa-la agora sob novas bases.

Sobretudo, a partir de 1907, em A Idéia da Fenomenologia, as
investigacoes em torno da intencionalidade nao habitariam mais o
dominio do que é meramente empirico e, definitivamente, nao
estariam mais voltadas para a idéia de uma “objetividade imanente”
(no sentido proposto por Brentano no ultimo quarto do séc. XIX),
nem tampouco para o problema da “objetividade transcendente”
(isto é, o problema de como é possivel uma vivéncia intelectiva
intentar algo que se encontra fora do dominio da propria consciéncia
empirica). Ao suspender o juizo em relacdo a facticidade do mundo,
a fenomenologia promoverd, a partir da reducao fenomenolégica,
o salto do dominio do que é transcendente (no sentido do que nao
€ auto-evidente) para o dominio de uma auténtica imanéncia (de

23 Cf. Husserl, E. “Phenomenology” (Draft A), p. 16.
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uma claridade absoluta, do dar-se em si mesmo), fazendo com que
o fendbmeno puro se revele imediatamente para uma consciéncia
doadora de sentido®. Recupera-se a concepcao aristotélico-tomista
da intencionalidade como “objetividade imanente”, porém, para
pensa-la agora no plano transcendental. O mundo reduzido ser,
entao, considerado apenas como significado e, portanto, apresenta-
se como mero corolario da consciéncia pura que o significa,
adquirindo assim um carater absoluto. Amplia-se a esfera de
investigacao em torno da intencionalidade, cabendo agora
examinar os elementos que, no ato intencional da consciéncia pura,
sao responsaveis pela constituicao das diferentes modalidades do
“aparecer” enquanto tal (diferentes formas do dar-se dos objetos
na consciéncia pura). O problema da intencionalidade aparece, a
partir deste momento, intimamente associado a idéia da
“constituicao dos objetos” na consciéncia transcendental.
Diferentemente de Brentano, para quem a relacao intencional
ainda se mantinha em uma dimensao meramente psicologica,
Husserl procurou situar, através da reducao fenomenologica, a
intencionalidade em uma regiao transcendental, independente de
— e anterior a — toda descricao psicoldgica, recuperando, assim, de
um modo original, a idéia de “objetividade imanente”.

Tais acontecimentos - a critica ao psicologismo e a
necessidade de superacao da psicologia empirica de Brentano,
somados as influéncias exercidas pela leitura de Kant - parecem
preparar, no itinerario filosofico tracado por Husserl, o terreno para
areferida ampliacao da auto-reflexao da consciéncia, fazendo, com
isso, com que a fenomenologia husserliana caminhasse, cada vez
mais, movida pelo lema do “retorno as coisas mesmas” (zu den
Sachen selbst), para a superacao de uma fenomenologia
meramente empirica, constituindo-se, deste modo, como um novo
Idealismo Transcendental no século XX.

2 Cf. Husserl, E. L’idée de la phénoménologie. Cing lecons, p. 86.
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Portanto, o projeto filosofico anunciado pela fenomenologia
transcendental de Husserl leva-nos a pensar em duas dimensoes
da relacao entre a consciéncia e o mundo, revelados a partir de
dois modos distintos de consideracao do mundo. De um lado,
deparamo-nos com um modo de consideracao das coisas, a partir
do qual o mundo se revela para a nossa consciéncia empirica como
o dominio empirico-natural dos fatos, do que se encontra submetido
auma dimensao espaco-temporal. Trata-se do modo de consideracao
do mundo préprio das ciéncias positivas. Paralelamente, como um
recurso metodoldgico para o alcance das evidéncias apoditicas, o
exercicio da epoché e, conseqiientemente, da reducao
fenomenolbgica, promovera o salto para o0 modo de consideracao
transcendental (ou fenomenologico) das coisas, fazendo agora com
que o mundo se revele, na e para a consciéncia pura (ou
transcendental), como um “horizonte de sentidos”, como dominio
das idealidades inteligiveis. “Puro” aqui significa “nao mundano”,
ou melhor, “nao-factual”, aquilo que nao pode ser pensado em
termos de dados empiricos. Se esta consciéncia pura nao pode ser
tomada a partir de dados empiricos (ou psicologicos), apesar da
insisténcia dos naturalistas em toma-la como um “fato da natureza”,
perpetuando 0s equivocos para 0s quais Husserl ja havia nos
alertado nos “Prolegbmenos” das Investigacoes Logicas (1900/
1901)%*, cabe-nos apenas concebé-la a partir de sua relacao
intencional com o seu objeto que, em sua versao reduzida,
enquanto um objeto de pensamento, nada mais € do que um dado
imanente, um conteudo intencional da consciéncia. Trata-se, com
tal reducao, de fazer o mundo reaparecer na consciéncia como um
horizonte de idealidades meramente significativas, que se revelam
como um dado absoluto e imediato para uma tal consciéncia pura
que o apreende e o constitui intuitivamente. A mesma consciéncia
gue intuitivamente apreende o objeto em sua versao reduzida, isto

25 Cf. Husserl, E. La philosophie comme science rigoureuse, pp. 20-40.
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€, como “fendbmeno puro”, é também responsavel pela constituicao
desse mesmo objeto, agora atualizado no pensamento como uma
unidade de sentido. O objeto, precisamente porque inconcebivel
sem ser pensado, enquanto um coditatum, exige uma doacao de
sentido que so pode vir através dos atos intencionais da consciéncia,
isto &, as unidades de sentido pressupoem uma consciéncia doadora
de sentido (sinngebendes)’*. Portanto, deparamo-nos com duas
atitudes - a “atitude natural” e a “atitude fenomenologica” - das
quais decorrem dois modos distintos de consideracao das coisas: se
no primeiro modo de consideracao, o mundo nos é revelado em sua
facticidade, no segundo modo, o mundo se revela, na consciéncia
transcendental, em sua pura significacao, o que € o mesmo que dizer
que o mundo se revela, em sua totalidade, como “fendbmeno”.

A fenomenologia se abstém, sem negar a existéncia do
mundo, de tecer consideracoes sobre a posicao de existéncia dos
fatos, para reter, entao, o “sentido do mundo” (Weltsinn)¥. Afinal,
como Husserl nos diz na conclusao de A filosofia como ciéncia de
rigor (1911): o impulso da investigacao fenomenoldgica deve partir
nao dos fildsofos, mas das proprias coisas, tal como se revelam na
sua pureza irrefutavel’®. Nao sou eu, nem as minhas conviccoes,
mas sim, as proprias coisas, tal como se revelam na sua pureza
irrefutavel, que tém de se impor para dar, entao, o seu testemunho
de verdade. O proposito de fundamentacao da filosofia como
“ciéncia rigorosa” torna-se indissociavel deste impulso da
investigacao fenomenoldgica de “partir das proprias coisas”. Para
Husserl, s6 assim a filosofia poderia se livrar, definitivamente, das
divergéncias de seu tempo e da ameaca de um ceticismo iminente,
reerguendo-se de forma inabalavel.

2 Cf. Husserl, E. Idées directrices pour une phénoménologie et une philosophie phénoménologique
pures (Tome Premier), § 55, p. 183.

2 Cf. Idem. , § 145, p. 488.

28 Cf. Husserl, E. La philosophie comme science rigoureuse, p. 85.
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DIREITO E TEMPO: A TENSAO DIALETICA
ENTRE PASSADO, PRESENTE E FUTURO

Adriana Santos’ e Fduardo Andrea’

Nao é de se esperar, nas atuais contingéncias do mundo, que
a mocidade siga o exemplo de Socrates, que preferiu ingerir
cicuta a violar as leis de Atenas, a fim de que a recusa dos
homens bons em obedecer as leis mads nao servisse de
pretexto aos maus para descumprir as leis boas, mas hd limites
éticos que nao podem ser infringidos pelos homens
civilizados, qualquer que seja a sua idade ou categoria social.

Se assim nao fosse, que adiantariam as reformas?
Que valeriam as leis de hoje trocadas pelas de amanha?

(Miguel Reale)’

O presente artigo é fruto das investigacoes desenvolvidas no
Seminario de Filosofia Juridica e Politica - PPGF/IFCS/UFR] - sobre as

! Promotora da Justiga Militar, Mestre e Doutoranda em Filosofia - IFCS/UFRJ
2 Procurador do Trabalho, Mestre e Doutorando em Filosofia — IFCS/UFRIJ
3 REALE, Miguel. Problemas de Nosso Tempo. Sdo Paulo: Grijalbo, 1970, p.68.
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relacoes entre direito e tempo, orientadas pelo Professor Doutor
Aquiles Cortes Guimaraes, a quem agradecemos muito, na
articulacao entre fenomenologia, em seus varios matizes, e direito.

Recht und Zeit* (Direito e Tempo), de Gerhart Husserl, foi,
com outros textos a ele conexos, ponto de partida de nossos
estudos. Doravante, mantendo a referéncia inicial, procura-se, nesse
momento, estabelecer uma relacao, na linha das questoes
formuladas logo no inicio de Recht und Zeit, a respeito do direito
no tempo historico, com base nos efeitos da influéncia de
ordenamentos juridicos, que ultrapassam as pertinentes limitacoes
espaco-temporais de validade, vigéncia e aplicacao, ou seja, do
entrelacamento de ordenamentos juridicos diversos, e formulacoes
filosoficas de outros autores.

Nessa perspectiva, a questao trata, no espaco, sobre relacao
entre ordenamentos juridicos independentes, e, no tempo, do
influxo historico entre ordenamentos vigentes e aqueles que nao
mais o sao. No tempo presente, a interacao dos ordenamentos,
basicamente, se da sob as formas de tratados internacionais ou de
importacao de institutos juridicos estrangeiros, nos diferentes ramos
do direito positivo. Quanto ao ordenamento juridico patrio, no
tempo passado remoto, € exemplo o acolhimento de institutos do
direito romano, como no direito civil, que ao ver de Reale’: “é a
constituicao do “homem comum”, continuando a ser, na linha da
tradicao romana, a disciplina juridica por exceléncia”; o passado
mais proximo traz a participacao do direito anglo-saxao e do francés,
sem olvidar a forca da cultura juridica germanica.

A nova etapa dos estudos, da qual o presente é simples

4 HUSSERL, Gerhart. Recht und Zeit. Fiinf Rechtphilosophie Essays. Frankfurt a/M, 1955, p. 10-65.
> REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, 27 ed., 6*
tiragem, p.XII.
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introducao, abordara a tematica das alteracoes sofridas pelo direito
ao longo do tempo, valendo-se, como suporte principal, de Teoria
Tridimensional do Direito®, Experiéncia e Cultura’, O Direito como
Experiéncia® e outras obras de Miguel Reale. De plano, cabe, como
adverténcia ao leitor, reproduzir, trecho da “explicacao necessaria”,
efetuada pelo proprio Reale, em A Teoria dos Valores de Miguel
Reale’ de Angeles Mateos Garcia, no tocante a interpretacao de
seu pensamento “nem ha a possibilidade de uma hermenéutica
absolutamente exata, mas o que importa € a colocacao dos
problemas nucleares”. Com efeito, o acesso a obra de Reale nao é
dificil somente pela extensao, vez que a diversidade de temas,
também, é enorme, transitando da teoria do conhecimento,
passando pela historia das idéias, até a filosofia do direito; porém,
como assinala Judith Martins Costa, em Direito e Cultura: entre as
Veredas da Existéncia e da Historia', o fio condutor que une a
obra realeana é “o tema das relacoes entre a cultura, a historia e os
valores”. Reale" salienta a importancia da perspectiva social e
historica, sem a qual “as criacoes do direito deixam de ser formas
de vida para se reduzirem a figuras convencionais e frias”

A Teoria tridimensional do direito, grande contribuicao de
Reale para a filosofia do direito, € constituida pela integracao
correlacionada entre fato, valor e norma, pelo que sua natureza,
dinamica e concreta, se ajusta aos contornos, de base
fenomenoldgica, necessarios para a compreensao do assunto em
tela; o carater dialético especifico dessa relacao, a dialética de
complementaridade - implicacao e polaridade -, é capital, pois,
¢ REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, 5* ed., 7* tiragem.
" REALE, Miguel. Experiéncia e Cultura. Sao Paulo: Edusp/Grijalbo, 1977.

8 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1992, 2%d..

® GARCIA, Angeles Mateos. A Teoria dos Valores de Miguel Reale. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. XIL
10 COSTA, Judith Martins. Direito e Cultura: entre as Veredas da Existéncia e da Historia. Revista
do Advogado, Sao Paulo, n. 61, p.73, Nov. 2000.

" REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2006, 27* Ed., 6*
tiragem, p.XVI.
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através desse peculiar movimento, podemos estabelecer a
fundamentacao das mudancas e das permanéncias no direito.

Como lembra Claudio de Cicco®, em Miguel Reale, Filosofo
da Historia:

uma das maiores preocupacoes de Miguel Reale, ao expor
sua Teoria Tridimensional do Direito foi a de sublinhar seu
aspecto historico-cultural. Mostrava que as trés dimensoes
do fenébmeno juridico, o fato, o valor e a norma, em continua
dialética de implicacao e polaridade, s6 poderiam ser
compreendidas inseridas num contexto historico. Uma visao
estdtica prejudicaria todo o significado da teoria que,
abstraindo-se do contexto historico, seria uma explicacao
demasiado mecdanica, longe da realidade. No entanto, nao
se nota um cuidado muito grande em acentuar este aspecto
importante da tridimensionalidade, e os estudiosos do direito
lembram de “fato, valor e norma”, como paradigma imuftavel.

Miguel Reale, em Teoria Tridimensional do Direito®, da noticia
de causa, por ele patrocinada, que submeteu, ao Tribunal de Justica
de Sao Paulo, questao envolvendo a transformacao de fatos, pelo
influxo da técnica. Com efeito, narra o autor, as paredes das
edificacoes, quando da edicao do Codigo Civil de 1916, possuiam
funcao estrutural, eram responsaveis por manter a construcao em
pé, razao pela qual sua remocao era vedada ao inquilino. Entretanto,
com o advento de novas formas de construcao, estruturas metalicas
e de concreto armado, a alteracao nas paredes, agora elementos
arquitetbnicos para simples divisao do imovel em ambientes, era
plenamente viavel, no tocante ao aspecto estrutural do imovel. A
controvérsia, entre locador e locatario, girava em torno do fato de,

12 CICCO, Claudio de. Miguel Reale, Filosofo da Historia. Revista Brasileira de Filosofia, Sdo
Paulo, v. LV, f. 222, p. 193, abr./jun. 2006

3 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 5* ed., 7* tiragem
2005, p. 126-127.
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para reorganizar os espacos internos, em funcao das necessidades de
sua atividade profissional, ter o locatario removido uma parede. Reale
conta que aceitou a causa e, com base no Codigo Civil de 1916,
sustentou que a retirada de uma parede era equivalente a de tapumes
de madeira, fato permitido pela Lei, bastando que, ao término do
contrato, o inquilino repusesse as coisas no seu devido lugar. O Tribunal,
admitindo a tese, decidiu que, efetivamente, em construcoes recentes,
paredes e tapumes poderiam ser removidos temporariamente.

A partir do narrado acima, podemos iniciar uma reflexao sobre
as relacoes entre tempo e direito, de carater fenomenologico, com
base na teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, que, como
lembra Aloysio Ferraz Pereira, em O Direito como Ciéncia®, “desde
a década de 1940, expunha, em suas aulas na Faculdade de Direito
de Sao Paulo, as linhas derais da fenomenologia husserliana,
procedendo de forma indiscutivelmente percussora, a respectiva
analise da realidade juridica”.

O exemplo, sobre a interpretacao e aplicacao das normas,
citado acima, demonstra que, ao longo do tempo cronoldgico, o
mesmo problema, a indagacao sobre o alcance de aplicacao das
normas, se repete, e, por sua vez, também, o fundamento da
resposta obtida. A questao, na sua raiz, procura pelo sentido da
norma, sempre, na articulacao entre valores e fatos. Assim, a
motivacao é: mantidos os valores, a norma se aplica a eventos
distintos, quando conexas as esséncias. Ninguém, por certo, ird
afirmar que um tapume, divisoria de madeira, e uma parede, obra
de alvenaria, sejam iguais. O que importa sao as esséncias - para
Edmund Husserl, as esséncias constituem a natureza primeira, sem
a qual a coisa nao seria o que ¢, sendo independentes das
particularidades dessa e atemporais - e que, por sua vez, estao

4 PEREIRA, Aloysio Ferraz. O Direito como Ciéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 62.
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imbricadas com valores. Em ultima ratio, os dois objetos servem
para a divisao de ambientes, sao elementos arquitetonicos ligados
a funcionalidade e decoracao do imével, compartilham esséncia
no nucleo de sentidos, portanto, ambos estao protegidos pela
disposicao legal invocada.

Hipotese semelhante ocorre com o Direito Romano, que se
mantém influente até hoje, pelos valores por nés herdados. Geracao
apos geracao, o homem transmite aos seus descendentes o
conjunto de valores por ele esposados, mas nao s6 o homem, visto
em sua singularidade concreta, como, ainda, a coletividade,
entendido o valor como o preponderante em determinada
sociedade, passa adiante seus valores, inclusive a outros grupos
humanos. Reale, em Licoes Preliminares de Direito”, elenca
brocardos juridicos como: “Ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis
dispositio e Ad impossibilia nemo tenetur”, ressaltando seu
“inegavel alcance pratico”, que valem “como cristalizacao histérica
de principios gerais”.

Nessa moldura, Reale, sobre o valor, em Invariantes
Axiologicas', diz: “a plena revelacao do valor em seu status
epistemologico proprio (0 que marca a passagem do verbo valer
para o substantivo valor) € o resultado de uma longa experiéncia
mundanal, a medida que o homem veio adquirindo ciéncia e
consciéncia do valor em distintas esferas de sua faina historica”, ja
em Nova Fase do Direito Moderno", nos fala sobre a funcao das,
por ele denominadas, invariantes axiologicas, oriundas da revelacao
de valores a consciéncia popular, que consistem na objetivacao dos
valores, tornados “parametros axiologicos de validade universal”,
15 REALE, Miguel. Licdoes Preliminares de Direito. Sio Paulo: Saraiva, 2006, 27 ed., 6*
tiragem, p. 319.

16 REALE, Miguel. Invariantes Axiologicas, Estudos Avan¢ados, Sao Paulo, vol. 5, n.13, 1991, p.

131-144.
7 REALE, Miguel. Nova Fase do Direito Moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1998, 2* ed. p. 47.
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que sao “recebidos e reconhecidos como se fossem inatos, quando,
na realidade, representam pressupostos conjeturais necessarios da
convivéncia humana”. Os denominados “principios fundamentais”,
os “direitos humanos” e os “direitos fundamentais” sao deste
género, pois, nas escolhas valorativas efetuadas, representam a
extensao dos valores na caminhada da humanidade no tempo. No
caso da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
temos, no preambulo, a presenca da justica - ao lado da liberdade,
da seguranca e da igualdade - como valores supremos que o Estado
deve assegurar.

Reale™ faz analogia entre o codigo genético e as invariantes
axiologicas. Nessa perspectiva, o ser humano, ao nascer, nao tem
passado, tomado este em sentido estrito, pois nao realizou, ainda,
nenhuma escolha valorativa; o passado valorativo lhe é transmitido
pelos pais, familia e instituicoes; 0 homem toma, nessa etapa, 0s
valores transmitidos como inatos. No presente, ao passo que as
primeiras opcoes valorativas sao efetuadas, o homem vai criando
seu conjunto proprio de valores, aos poucos, recusa alguns do
passado, aceita outros que lhe sao apresentados por outros
homens, sempre em movimento critico voltado para a abertura
proporcionada pelo futuro. Consoante a linha de raciocinio, o
passado compreende as escolhas valorativas ja realizadas, o
presente as que estamos tomando e o futuro as que podem vir a
ser tomadas; por isso, nao se pode falar em futuro do futuro, vez
que esse pertence ao passado, na modalidade de realizacao ou
impossibilidade desta. Pela ordem, pertencem: ao passado as
escolhas valorativas efetuadas, as que poderiam ter sido e nao foram
e aquelas que nao podem mais ser concretizadas, ao presente e
ao futuro as que, podendo, nao o foram.

¥ Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.
Ultimo acesso em 16.08.2010.
Y REALE, Miguel. Nova Fase do Direito Moderno. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, 2* ed. p. 47.
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Passado, presente e futuro nao sao estanques, ao contrario, o
inter-relacionamento é permanente. Passado e futuro influenciam
0 presente, o presente realizando o futuro alimenta o passado que,
por seu turno, atua no presente e no futuro. Toda essa dinamica
opera, na vivéncia dos valores, o transito entre a recepcao, valores
herdados, e a formacao de novos valores. Os valores, segundo
Reale?®, constituem o nucleo do patrimoénio espiritual do homem
e, portanto, aqueles assumidos coletivamente identificam, no
tempo, uma geracao, no espaco, uma sociedade.

A recepcao de valores anteriormente estabelecidos junto com
a percepcao de novos sentidos, inclusive pelo compartilhamento
de experiéncias com outros homens, torna permanente a re-
avaliacao e a re-valoracao, que, desta forma, atuam em funcao da
experimentacao de novas solucoes para antigas questoes; é o
carater transiente dos valores, cujo grau negativo maximo € a
resisténcia propria das invariantes axiologicas. Seguindo o
entendimento de Bagolini, Reale?' destaca a relacao entre passado,
presente e futuro, no direito, como integracao de formas temporais,
em conceito diferente de tempo, nao mais o cronoldgico, linear e
continuo, mas o “tempo cultural, que acompanha o ritmo da acao
humana. Sobre a historia esclarece Reale?? que essa “¢é, em verdade,
impensavel como algo concluido, mera catalogacao de fatos de uma
humanidade “passada, pois a categoria do passado sO existe
enquanto ha possibilidade de futuro, o qual da sentido ao presente
que em passado se converte. O presente, como tensao entre
passado e futuro, o dever ser a dar peso e significado ao que se é
e se foi, leva-me a estabelecer uma correlacao fundamental entre
valor e tempo, axiologia e historia”.

20 REALE, Miguel. Problemas de Nosso Tempo. Sdo Paulo: Grijalbo, 1970, p.70.

2l REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 5* ed., 7* tiragem
2005, p. 32.

2 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 5* ed., 7* tiragem
2005, p. 81.
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Nesse diapasao, encontramos outra relevante colaboracao de
Miguel Reale a filosofia do direito e da historia do direito, que tem
raiz na busca de superacao do relativismo cético que ronda os
valores, o desenvolvimento do historicismo axiolégico. O
historicismo, na feicao de Dilthey, ja recebera severas criticas de
Edmund Husserl, quanto ao problema do relativismo, oriunda de
um subjetivismo cético radical; de outra parte, também, o
historicismo sofria censura pela questao da teleologia total ou
parcial, refletida nas leis que governariam o processo historico e,
inclusive, o fim da historia. Reale, afirmando a funcao dos valores
na articulacao com fatos e normas, demonstra que os valores nao
sao objetos ideais, mas, pela “complementaridade dialética entre
subjetividade, como fonte inexaurivel de valores, e objetividade,
como inexaurivel possibilidade de determinacoes da experiéncia”?*,
esses se concretizam no vivido da experiéncia, aberto ao “ineditismo
da liberdade”*. A teoria tridimensional do direito tem assento na
experiéncia juridica, no mundo da vida, englobada, como
experiéncia social, na totalidade cultural. O direito, resultado da
acao humana, se revela na historia e nao pela historia. Assim sendo,
Miguel Reale?, pela presenca, concomitante e inter-relacionada,
de fato, valor e norma, como elementos constitutivos de uma
realidade dialética, propoe a compreensao do direito, fato historico-
social, como processus, conduzido pelo homem, que nao é ““ser
historico” em razao da historia vivida, mas o é mais pela caréncia
de futuro. E preciso, em verdade, atentar ao significado pleno de
minha afirmacao de que o homem é o unico ente que é e deve ser,
no qual “ser” e “dever ser” coincidem, cujo ser € o seu dever ser”?.

2 ¢ 2 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 5* ed., 7* tiragem
2005, p. 83.

2 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 5* ed., 7* tiragem
2005, p. 75.

2 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 5* ed., 7* tiragem
2005, p. 138.
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A historia, pelo menos a historia do direito, para Reale, tem
um sentido: a realizacao da justica, mas nao tem fim. O conceito de
direito como “concretizacao da idéia de justica na pluralidade de
seu dever-ser historico, tendo a pessoa como fonte de todos o0s
valores”?” da nocao do entrelacamento de direito e justica. O
homem, Midas dos valores*®, em busca da justica, ocupa dupla
posicao no caminho, é fonte dos valores, no inicio, e beneficiario,
em ultima instancia, da aplicacao concreta das normas; nessa
perspectiva, o direito parte e volta ao homem. A justica, ao contrario,
e consequentemente a historia, nao tem fim, pois a atualizacao
dos valores, que sao meio em relacao a ela que é fim, acontece
toda vez que o homem consegue realizar justica, tendo em vista
que, nesse momento, aparecem a consciéncia? novas esséncias, a
evidenciar o estado de injustica, préprio do homem no mundo da
vida, exigindo a concretizacao de novos valores, na inesgotavel sede
de justica. O locus privilegiado, no qual os principios atingem os
fins, é a justica, momentaneo, é verdade, pois, sempre, novos
sentidos sao percebidos e continua a luta pela justica. Por isso,
quanto a relacao entre tempo e direito, Reale3® afirma: “Penso,
todavia, que o0 tempo nao constitui uma nova dimensao da estrutura
do direito, mas é essencial a significacao da estrutura juridica
mesma, como realidade dialética que é”.

Restaria, por ultimo, abordar a relacao entre tempo e justica,
mas, pela importancia, constitui tema a ser abordado em estudo
proximo, como destaca Antonio Pedro Barbas Homem, em O Espirito
das Instituicoes®': “A invencao da justica implicou a medicao do tempo,

27 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 5* ed., 7* tiragem
2005, p. 128.

2 REALE, Miguel. Naturaleza y Objecto de La Ciencia Del Derecho. La Plata: Universidad
Nacional de La Plata, 1970, p. 39.

2 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, 2%d., p. 224.

3 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. S3o Paulo: Saraiva, 5* ed., 7* tiragem
2005, p. 34.

3 HOMEM. Anténio Pedro Barbas. O Espirito das Institui¢ées. Coimbra: Almedina, 2006, p.112.
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porquanto a realizacao do justo ndao pode ser instantanea ou
imediata, mas implica prazos, ritmos, ponderacao. Deve igualmente
acrescentar-se que a invencao de justica implica o espaco, porquanto
a sua realizacao pressupoe um tempo e um lugar”
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