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RESUMO

Na presente Tese pretendemos empreender reflexao acerca das formas
da razdo, em algumas das mais importantes manifestacées no pensamento
filoséfico e juridico da atualidade, sem no entanto perder de vista o legado
de racionalidades importantes desde a Filosofia Classica, passando pela
modernidade dos séculos XVIil e XIX. Em nossas argumentagées tivemos o
cuidado de eleger como tema central pertinente as diferentes manifestagbes
da racionalidade a questdao da fundamentagdo. Primeiro, para mostrar que a
reflexao filoséfica ndo consegue deixar o tema a margem, mesmo nos casos
em que o objetivo é negar tal possibilidade. Segundo, para evidenciar a
necessidade da fundamentagdo na formulagdo tedrico-filos6fico como
condicdo de afirmagdo positiva de determinada modalidade de
racionalidade. E terceiro, para mostrar que a questdo sempre recorrente dos
métodos esta diretamente implicada com a metodologia (tipo de
racionalidade) em jogo em dado momento. O sentido dos métodos e a
relevancia na escolha de um ou outro depende da definicdo prévia da
“melhor” racionalidade eleita. Com o exame das mais relevantes “razées”
hoje em debate, através de sua caracterizagao e avaliagao, decidimos como
sendo mais “adequada” e “pertinente” a racionalidade enquanto
exterioridade, condi¢cdo de possibilidade da fundamentagdo do Direito. O
fundamento (Grund) da racionalidade juridica consistindo na razdo alterativa
que assume a forma de direito de expressdo de tal racionalidade. O
fundamento do direito inscrito ndo na razdo comunicativa, com quer

Habermas, mas na razdo enquanto exterioridade.
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INTRODUGAO

Cientes de que a filosofia nao € mais um discurso que
pode incorporar tudo, e que nenhum discurso pode incorporar
sequer toda a filosofia, empreendemos neste trabalho uma
argumentacgdo - que perpassa todo o texto - no sentido de repensar
o problema da fundamentacao filoséfica no interior de diferentes
formas de razdo em jogo no debate atual, em torno do universal

tema da crise e da perplexidade do final deste século.

Pressupomos, para tanto, os diagndsticos de
socidlogos, historiadores e filosofos na constatacdo da critica
situacdo em que termina mais um século, em termos de tragédias
sem precedentes, da crise de valores, da crise da derrocada dos
socialismos reais, do abalo do “estado social” frente as investidas

do neoliberalismo, das caréncias minimas nao resolvidas pela



economia de mercado capitalista, com crescente aumento da
pobreza, miséria e fome de trés quartos da populacdo mundial. A
auséncia de metanarrativas. Presenca de discurso, teorias e
| praticas condenatérias de ufopias a serem sonhadas. Tudo num
contexto global de acirramento das contradi¢cdes sociais e da luta
de classes - questdes um tanto marginalizadas - no interior das
relacoes sociais; exasperacao das contradi¢des entre o Norte rico

e 0 Sul miseravel.

Diagnésticos que colocam em duvida os ideais do
projeto da moderna razao iluminista/ilustrada. Terreno propicio
para a leitura do momento histérico nos termos de um certo pos-
moderno irracionalista. Provocacao que impele, ao mesmo tempo,
a retomada critica - por isso denuncia da razdo como instrumental
e opressora e anuncio de ideais modernos nao esgotados, mas

fundados na concep¢ao de uma racionalidade renovada.

Nessa discussdo encontramos perspectivas muito
distintas umas das outras. No debate que opde razdo e barbarie,
razao tedrica e razdo pratica, razdo hermenéutica e razao critica,
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razdo comunicativa e razdo negada, opressdo €
emancipacao/libertacdo, penetram as mais destacadas teorias

filosoficas atuais, sejam elas do primeiro ou do terceiro mundo.

7

E nessa demarcacado tedrica que desenvolvemos o
presente trabalho. O primeiro capitulo enfoca alguns temas em
torno do problema da fundamentagao, tema recorrente na histoéria
da razdo, no trato dado a ela pela filosofia historicamente. O
exame do tema nos levou a examinar dois outros diretamente

relacionados: 0 tema da metodologia e o do método.

No segundo capitulo apresentamos algumas molduras
acerca das principais racionalidades em jogo no debate filoséfico
atual. Desde a racionalidade comunicativa até a racionalidade
positivista, hoje desacreditada, e a sistémica revivida teoricamente,
passando pelas racionalidades liberal, hermenéutica e
comunitarista. O desenvolvimento maior da teoria da agao
comunicativa se deve ao fato de Habermas pretender com ela uma
mudanca paradigmatica - dai sua forca teérica em termos amplos

de reconstrucdo de uma fundamentagdo para aplicacdo em
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diversos sistemas da sociedade - e uma fundamentacao renovada

do direito nos limites da razdo comunicativa.

No terceiro capitulo enfrentamos mais de perto a
questdo da fundamentacio e da racionalidade juridica, com a
finalidade de apresentar um esbo¢o de fundamentacao do direito -
0 que inclui ou pressupde a sempre tensa relacédo entre faticidade
e validade no Direito -, a partir de uma racionalidade sempre

negada pela loégica da racionalidade marcada pela totalidade.

De alguma forma esta tese retoma questbes e a
propria légica de nossa dissertacdo de mestrado, mas a partir de
novo enfoque: desde a necessidade de repensar o problema da
fundamentacdo, para caracterizar a racionalidade enquanto
exterioridade e insistindo na necessidade de uma razéo critica,
mais atual do que nunca - o0 que nao é tao evidente para muitos -
concebida, porém, no bojo de uma teoria da libertagdo, portanto
para além da feoria critica na perspectiva da suprassungao

enriquecedora; e quanto ao objeto e objetivo, buscamos agora



uma fundamentacéo tedrica do Direito e ndo apenas uma filosofia

da Justica como antes.

Portanto, o objetivo geral consiste em refletir sobre a
possibilidade de uma racionalidade fundante do Direito, para além
das racionalidades marcadas pela légica da totalidade, sem cair
em qualquer forma de maniqueismo tedrico, e assim afirmar uma
racionalidade critica renovada, mediante metodologia tedrico-
reflexiva. Quanto a metodologia do trabalho, cabe esclarecer
também que entre o ponto de vista tedrico e o ponto de vista
histérico privilegiamos o primeiro, sem no entanto deixar de
considerar e reconhecer o tempo histérico da auto-diferenciagao
da Razao e suas multiplas formas de manifestacdo. A prioridade
dada ao ponto de vista teérico se deve a investigacao feita em
torno do sentido, das formas e dos problemas relacionados a todo
processo de fundamentacédo, e, em torno da natureza, das formas,

e das modalidades de Razéo e racionalidades mais siginificativas.

Os objetivos especificos consistem em (1°)
caracterizar o tema da fundamentacéo filoséfica e seus elos com o
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tema metddico em relevantes momentos da empresa filosofica,
bem como apontar as questdes mais problematicas dai
resultantes: (2°.) apresentar uma amostra das questdes centrais
em debate no cotejo das razdes hoje em discussao; e (3°.) mostrar
algumas limitacdes da razdo comunicativa para a realidade da

exclusao prioritariamente terceiro mundista.

Em geral precisdes conceituais e/ou esclarecimentos
serdo feitos no decorrer do texto ou em notas de rodapé. No
entanto, convém ter presente, sempre que isso for possivel, a
distincdo que vigora entre Razdo e racionalidade. A literatura
filosofica poucas vezes toma cuidado na distingdo destes
conceitos. Nao poucas vezes no decorrer do estudo que segue
usamos um e outro termo indistintamente. Procedemos desta
forma porque estamos diante de conceitos que nao s&o univocos
e, portanto, ndo podem ser concebidos estaticamente. Muitas

vezes se implicam mutuamente. Mesmo assim, estabelecemos



uma diferenca basica, na esteira da licdo de Lima Vaz', nos
termos a seguir: em tese a Razdo é universal, a racionalidade é
particular. A Razdo pode referir-se aos sujeitos que tem a
capacidade de usa-la, e/ou a realidade porquanto esta pode ser
explicada e compreendida racionalmente: razdo subjetiva e razéo
objetiva. Segundo o autor mencionado, racionalidade € um termo
vulgarizado na filosofia e nas ciéncias sociais provavelmente
desde a classificacéo dos “tipos de racionalidade” de Max Weber.
A racionalidade denota as diversas figuras da Raz&o assumidas
em suas sucessivas formas. Designa as diferenciadas formas de
conceber a Razdo em decorréncias das distintas concepgbes de
realidade, de método, de objeto e de sujeito. De algum modo, as
acirradas discussoes filoséficas de nosso tempo ndo deixam de
ser discussdes em torno do universal e do particular que podem
ser vista como a relagcdo entre Razéo e racionalidades. Ou, como
ensina Lima Vaz “trata-se de uma relacédo dindmica em que a

Raz&o, conceito analégico por exceléncia, apresenta, na sua

' VAZ, Henrique C. de Lima. Etica e razdo modema. Etica e razdo. Sintese -
Nova Fase. Belo Horizonte: Loyola, n. 68, jan/mar., 1995 p. 63-65.



efetivacdo histérica, uma estrutura em movimento, analogicamente

participada por formas diversas e sucessivas de racionalidade”.

A auto-diferenciacdo da Razdo do ponto de vista
histérico mostra duas grandes épocas diferentes; e do ponto de
vista tedrico também duas formas bem distintas: a razdo classica
dispbés sua estrutura analégica em torno do eixo metafisico,
portanto, tfeorético - na expressdo maxima da filosofia de
Aristoteles; a razdo moderna se estrutura em torno do eixo /égico,
primazia evidenciada no método cartesiano e no sujeito
transcendental kantiano. Essas duas grandes concepcdes da
razao na histéria do ocidente permitem esclarecer a relacao entre
as dimensdes do racional e do irracional, e mesmo justificar
teoricamente minha opcao pela discussao das racionalidades em
cotejo com a razédo no decorrer desta tese. O polo da reflexdo nao
tem em vista o debate confrontando racional/irracional, mas as

relacdes entre razao e racionalidades.

2VAZ, Etica e razdo moderna, p. 64.



Por fim, quanto ao aspecto metodolégico-técnico
cumpre esclarecer pequeno detalhe em relagéo as citacoes em
rodapé. Optamos por repetir sempre parte do titulo da obra quando
um autor ou uma mesma obra de um autor foi citada mais de uma
vez, por enterdermos que tal procedimento facilita a identificacao
da fonte pelo leitor. Outro detalhe: o discurso na 1° pessoa do
singular foi usado muitas vezes intencionalmente para sugerir a

insercao subjetiva no objeto construido.



CAPITULO |

FUNDAMENTAGAO E METODOLOGIA

1. A Questido da Fundamentagao

O tema da fundamentagao voltou a ordem do dia no
debate filoséfico atual. A necessidade da construgdo de novo
paradigma’ reacendeu a discuss@o em torno da necessidade e/ou
possibilidade da fundamentagdo ultima na atividade da razdo. O

racionalismo critico, especificamente através de Hans Albert,

' O tema voltou a baila no meio filoséfico através, principalmente, de autores como
Jurgen Habermas e Karl-Otto Apel na fundamentagédo da Etica do Discurso de
inspiragdo kantiana, bem como de autores rotulados de comunitaristas com
destaque a Alasdair Macintyre, M. Sandel e Ch. Taylor que conduzem a
discussdo de alguma forma em termos aristotélicos.
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recusa a possibilidade de um ancoradouro seguro, impedindo
qualquer certeza fundante, ou qualquer fundamento certo. A
critica racionalista referida & conhecida pelo nome de Trilema de
Miinchhausen, porque no quadro da légica formal, todo processo
de argumentacdo desemboca inevitavelmente num trilema: a via
que conduz num regresso ao infinito (a), pois o “Ultimo”
fundamento requer seu préprio fundamento - &€ sempre penultimo -
pelo que irrealizavel a pretensdo fundante; o procedimento do
circulo légico (b) é insatisfatorio, pois o fundamento de uma
proposi¢cdo, mostra-se por seu turno, carente de fundamentacgéo; e,
por fim, na atitude de “interrup¢do do processo” (c) em dado
momento, tido este como “dogma” seguro de onde se parte na
deducdo de tudo mais, configura atitude dogmatica negadora do

fundamento enquanto ultimo.

Com isso Albert quer dizer que no processo lagico-
dedutivo de obtencéo da verdade ocorre um “mascaramento” néo
eliminavel, mesmo através do procedimento indutivo, ou mesmo,

através de deducao transcendental.
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A concluséo inicial a que se chega é a da impossibilidade
de acesso a um fundamento Ultimo para as proposi¢cées
normativas. Assim, o racionalismo critico, nos termos do raciocinio
de Albert, fulmina a possibilidade de encontrar um método? seguro,
que possa conduzir ao desejado ponto, condicdo de sentido e
validade de todo resto. O falibilismo, na versdao deste autor,
através de seu ‘“trilema de Miinchhausen” encobre um ceticismo
ndo declarado em relagdo, principalmente, aos enunciados
normativos. Pois, as trés alternativas apresentam dificuldades
significativas. A primeira é impraticavel, dada a necessidade de se
retroceder sempre mais na fundamentagdo sem encontrar a(s)
premissa(s) ultima(s) que instauraria o ponto de partida de todo
sistema de conhecimentos. Por este motivo, impraticavel. A
segunda, é falaciosa pelo circulo vicioso a que induz, na medida
em que o enunciado que serve de fundamento de outro fora por
este fundamentado e vice-versa. A terceira via, embora praticavel

e praticada, implica a aceitagdo ineliminavel de algum grau de

% Parece que, desde ja, a questdo da fundamentagdo se apresenta conectada
com a questdo metddica. Tema este que pretendemos enfrentar adiante.
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dogmatismo, criando dificuldades para o exercicio da racionalidade

critica.

A competente critica de Albert sobre a impossibilidade da
fundamentagéo ultima a qualquer sistema de normas abriu e ainda
abre caminho para as mais diversas formas de ceticismo, bem
como, por outro lado, para novas propostas de recupera¢do de um
cognitivismo na ordem normativa. Posso mencionar, aqui, 0
modelo que se inscreve no cenario contemporaneo da reflexao
filoséfica, conhecido como ética do discurso. Conhecimento
fundado em alguma coisa, no caso, no discurso. Os enunciados
normativos podem e devem ser justificados porque fundados. Sua
legitimidade e validade decorrem de um fundamento, sem o que
tudo seria permitido, ou entdo, proibido aleatoriamente. Anunciei
esta proposta na condicdo de terceira via as duas alternativas
oferecidas na historia da filosofia. Uma derivando a normatividade
de premissas nao-prescritivas - onde o dever-ser decorre do ser.
Na outra, o dever-ser ndo decorre da faticidade, mas da vontade

racional de um sujeito - 0 que equivale a dizer que normas
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decorrem de outra(s) norma(s). Ambas em descrédito porque nao

conseguem evitar o trilema de Minchhausen.

Como se vé, em que pese a adverténcia do racionalismo
critico, o tema da fundamentagao continua efervescente, ao ponto
de tentar-se, até mesmo, a possibilidade de um fundamento ultimo
ndo-metafisico,> para ndo retroceder ao naturalismo

(jusnaturalismo) e ao mesmo tempo fugir dos dogmatismos.

Intrincadas sdo as diferentes preocupagdes, enfoques e
caminhos ao longo da histéria da filosofia em torno dessa
problematica questdo. O tema mereceu destaque em diversas
instancias do saber, tanto no Ambito das ciéncias positivas, quanto
no interior da filosofia. Aqui, com destaque na ontologia, na ética,

na epistemologia, na légica e na hermenéutica.

® APEL, Karl-Otto e outros. Fundamentacién de la ética y filosofia de la liberacién.
México: Siglo Veintiuno Editores, 1992. 104 p.
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Em nosso século quem tomou o fundamento como
objeto de reflexdo especifica foi o filosofo Martin Heidegger®.
Investiga em obra pequena, porém densa, trés temas centrais: a)
O problema do fundamento, b) a transcendéncia como recinto da
questdo em torno da esséncia do fundamento e c¢) a esséncia do

fundamento.

As principais questées podem ser resumidas como a
seguir. (a) parte da problematizagdo do principio da raz&o
suficiente - “nada existe sem razdo” - na qualidade de um
enunciado que desvelaria a esséncia do fundamento. Mostra-se
cético na resposta a problematizagdo da questdo. Entende que o
principio da razao suficiente ao enunciar algo sobre o ente, ndo
especifica nada acerca da esséncia do fundamento. Mesmo assim,
serviria como ponto de partida para a caracterizagdo do problema:
a caracterizagéo primeira pode ser a partir da versao leibniziana do
principio em pauta, ao defender a tese do nascimento do

principium rationis a partir da natura veritas. No entanto, nao reside

* HEIDEGGER, Martin. A esséncia do fundamento. Lisboa: Edigdes 70, 1988, 109
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aqui o problema, pois ndo esta em causa a derivagao do principio,
mas a compreensao do problema do fundamento. A verdade como
desvelamento do ser - mais originaria que sua tradicional
concepgdo no sentido de propriedades do enunciado -, recoloca
em nova base a questdo da relagdo da esséncia do fundamento
com a esséncia da verdade®; (b) a transcendéncia como recinto do
problema do fundamento, consiste na constituigdo fundamental do
ente antes de todo comportamento pelo que designa a esséncia do
sujeito, a estrutura fundamental da subjetividade. A
transcendéncia, enquanto “ultrapassagem”, &€ entendida como ser-
no-mundo do humano (Dasein). No entanto, para que isso
signifique algo acerca de sua esséncia, o “ultrapassar’ ndo pode
ser concebido como movimento espacial, mas como determinagao
fundamental do existir do dasein, condicdo de possibilidade de
todo movimento. Como tal, a transcendéncia pertence a estrutura

ontolégica do estar-ai humano. Assim concebido, o Dasein como

p.
® HEIDEGGER, A esséncia do, p. 15-33.
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ser-no-mundo contém o problema da transcendéncia®; c) por fim,
procura mostrar que a transcendéncia constitui a esséncia do
fundamento. O ser humano essencialmente /iberdade pode formar
um mundo através de seu ‘“ultrapassar-se’ e projetar-se nas
possibilidades que vai assumir, ja que todos os comportamentos
radicam na transcendéncia. O filésofo afirma que “a liberdade
como transcendéncia ndo €&, contudo, apenas uma ‘espécie’
particular de fundamento, mas a origem do fundamento em geral.

"’ em sua triplice forma assumida

Liberdade para o fundamento
pelo fundar, como instituir (stiften), como alicerg¢ar (bodennehmen)

e como fundamentar (begriinden).

Para Heidegger, a fundamentagédo - fugindo do sentido
estreito de prova de proposigoes-teoréticas -, consiste na
“possibilitagdo da questdo do porqué em geral”®. Mostra, desta
forma, que o fundamentar reside na possibilidade transcendental

do porqué em geral. Por isso, o principio da razdo suficiente é

®* HEIDEGGER, A esséncia do, p. 33-83.

"HEIDEGGER, A esséncia do, p. 87.
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valido a proposito do ente, pois o fundamento constitui um carater
transcendental do ser em geral, pelo que “o lugar de nascimento
deste principio ndo reside na esséncia do enunciado, nem na
verdade da proposicdo, mas na verdade ontolégica, isto é, na
prépria transcendéncia™, vale dizer, a origem do principio da razio

é a liberdade, enquanto fundamento do fundamento™.

Nas paginas que seguem tentarei evidenciar alguns
problemas e respostas, tomando como referéncia alguns nucleos
tematicos mais recorrentes no trato da reflexao filoséfica. Tenho
em mente, com este procedimento, dar um minimo de densidade
ao problema da fundamentagdo, para que se revele seu efetivo
potencial capaz de infinitas possibilidades e, como tal, muito
complexo e sujeito a concepgbes contraditérias. E, ao mesmo

tempo, mostrar que no terreno da reflexdo filoséfica, afirmar ou

8 HEIDEGGER, A esséncia do, p. 95.

°HEIDEGGER, A esséncia do, p. 103.

Y HEIDEGGER, A esséncia do, p. 85-109.
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sugerir a necessidade de qualquer racionalidade implica dar conta

do problema de sua fundamentagao.

2. A fundamentacdo do conhecimento e seus

problemas

A recorréncia maior de problemas e solugbes para a
questdo da fundamentagdo é encontrada fartamente na esfera da
teoria do conhecimento, embora quase sempre acompanhada da
dimensdo ontolégica ou metafisica. Tomo o problema
gnoseoldgico como motivo central para conduzir a reflexao, nesta
que pretende ser uma reconstrucdo de alguns aspectos de dificil

solucao, redutiveis nuclearmente a seguinte moldura:

- origem, natureza e necessidade da fundamentagdo do

conhecimento;

- alcance e significado da fundamentacdo do

conhecimento;
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- unidade e multiplicidade de sua fundamentacao;

Esses topicos, embora nucleares, ndo sdo os unicos.
Falam mais de perto a abordagem feita pelo discurso filosoéfico,
com o que fica excluida da presente consideragdo, dada a
natureza e limites deste estudo, a questdao da fundamentagdo no

ambito das chamadas ciéncias naturais.

3 - A fundamentagao ontolégica

A idéia de fundamentagdo do conhecimento surge, ao
que parece, com Parménides. Em seu poema'' encontram-se
indicios acerca da necessidade de um conhecimento qualificado,
de caminhos (métodos) e de tipos de conhecimento (epistémico e
doxico); Além disso, de uma fundamentagcdo metafisica do
conhecimento, critério uUltimo para avaliar se um determinado

conhecimento é verdadeiro ou falso.

" O poema de Parménides divide-se em trés partes: o prologo, o caminho da
verdade e o caminho da opinido. O método do conhecimento verdadeiro
estende-se do fragmento 2 ao fragmento 8; o caminho do conhecimento
déxico inicia-se a partir do penultimo paragrafo do frag. 8. Ver BORNHEIM,

20



A necessidade de um conhecimento fundamentado
parece resultar, na concepg¢ao parmenidica, mais do que de um
desejo, de um imperativo “deves saber tudo”, da “verdade bem
redonda” e de “opinibes de mortais”. E a voz da deusa, afavel,
benévola. Seria a antecipacdo da teoria socratica da identificacéo
entre saber e bem? Quanto aos caminhos de investigagao
possiveis, ha um que conduz a verdade: “diz que o ser € e que o

ndo-ser nio &"'?

. O outro, indicado no mesmo Fragmento, “que
ndo é e portanto que é preciso ndo ser’. A deusa diz que este
caminho nao gera certezas, apenas opinides. Estabelece duas
formas de saber. a episteme e a doxa. A fundamentagao
metafisica mencionada encontra respaldo no Fragmento 3 do
Poema: “Pensar e ser € o mesmo”. Ao negar a multiplicidade e o
movimento o filésofo instaura uma forma de compreensdao que
mede a experiéncia pela légica dos conceitos e nédo pela légica

dos fatos. Ao descobrir o conceito de ser identifica pensar e ser.

Portanto, o conhecimento que gera certezas é fruto de uma

Gerd A. Os filosofos pré-socraticos. 3*. ed. Sio Paulo: Cultrix, s.d., p. 53-
63.

"2 Fragmento n. 2 do Poema SOBRE A NATUREZA.
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operagao que € propria da razdo, instaurando um conhecimento
racional. Caracteriza-se, assim, a natureza do conhecimento como
sendo racional. E quanto ao fundamento, também sera identificado
como sendo o ser, porém nao na sua faticidade, mas enquanto

idéia do ser.

Com efeito, Parménides instaura o comego da filosofia
como ontologia: "O ser &, o ndo-ser ndo €". O ser é tido como o
fundamento dos entes. O fundamento do mundo. O que nao é
ser, ndo é. E o nada. O ser ndo é pensado/compreendido como
um fundamento distante e isolado do mundo. Ao contrario, o ser
como fundamento significa que o mundo, os entes, as coisa (ta
énta), os Uteis (ta pragmata) sao vistos, porque iluminados por ele.

Ser e mundo coincidem.

A partir de Parménides descobriu-se explicitamente a
fundamentagéo ontoldgica: a compreensao do sentido e da forma
dos entes desde o horizonte do ser. O mundo (as coisas-sentido)
sdo engendrados nos limites do ser. O caminho que conduz ao
conhecimento verdadeiro conduz ao ser - lugar epistémico
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originario. Cabe conceber, em consequiéncia, que ndao € o método
de investigacdo que produz certos entes, mas a estrutura do
proprio ente exige o método adequado para produgdo do
conhecimento: o ser como fundamento. O paradigma do ser imp&e

0s parametros a compreensao.

Nao pretendo, aqui, defender este paradigma
filosofico'. Objetivo evidenciar o decisivo papel da fundamentagédo

como alicerce de toda elaboracéo filoséfica.

'* A nogdo de paradigma, amplamente utilizada nas mais diferentes 4reas do
saber, tornou-se usual também na Teoria e Filosofia do Direito. Seu uso, no
entanto, ndo é univoco. Acepg¢des diferentes surgiram no debate jusfiloséfico
atual. Parece, entretanto, poder destacar dois sentidos recorrente: um
primeiro sentido tem carater epistémico, exaustivamente explorado; um
segundo, nem tdo desenvolvido, diz respeito aos paradigmas societais.
Empresto tal tipologia de Boaventura de Souza Santos (1977). Enquanto os
paradigmas epistémicos estdo ligados a transicdo entre saberes filoséficos,
entre uma ciéncia e outra e entre um paradigma juridico e outro, os
paradigmas societais referem-se a diferentes formas basicas de organizagdo
e vida em sociedade. Apresento alguns esclarecimentos nesta nota sobre o
uso da nogado de paradigma neste trabalho em conexdao com a nogédo de
perspectiva também util na analise do tema da fundamentagdo que tenho
como pano de fundo permanente na reflexdo em desenvolvimento. Com
efeito a filosofia, desde a Antigiidade grega desenvolveu trés grandes
perspectivas de compreensdo da realidade. A primeira perspectiva chamada
de Cosmoldgica corresponde hegemonicamente ao filosofar grego antigo.
Nela a reflexdo tem como fundamento e horizonte o cosmos. O filosofar
consiste essencialmente na apreensdo da natureza das coisas (fysis). Parece
correto afirmar que a busca de um Principio (arché) explicativo da realidade
foi tema comum, principalmente, nos primeiros filésofos. Tal principio das
coisas, como fundamento de tudo, foi identificado na realidade ontol6gica,
nos limites do préprio Cosmos. Metodologicamente a identificagdo de um
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Com Platdao a preocupagdo da fundamentacgdo torna-se
mais explicita. Nos fala em conhecimento dianoético, em doxa,
episteme e em técne, definindo a natureza, apontando o /lugar e a
funcdo de cada um; explica o conhecimento ainda contaminado

pelo sensivel;, ou o que opera na esfera do inteligivel puro.

principio, consistiu na atitude prevalentemente racional. Por mais que a
concepgdo de ser se diferenciasse para os diversos filésofos - para Platdo o
ser & |déia, para Aristoteles o ser & Substdncia - a perspectiva de
compreensdo & sempre cosmoldgica. Na perspectiva Teocéntrica, a disputa
razdo versus fé passa a ser tema prevalente. No contexto histérico do
cristianismo, o apelo a filosofia decorre da necessidade de racionalizar o
dogma. O exercicio da razdao se da nos limites e na perspectiva de um
contexto histérico hegemonicamente marcado pelo teocentrismo. A
perspectiva antropocéntrica da filosofia moderna perpassa toda a filosofia
desde entdo. Por mais antagonicas que sejam as correntes filoséficas, a
reflexdo tem como horizonte a questdo relativa ao homem. A nogédo de
paradigma, associada a de paradigma, enriquece a possibilidade de
compreensdo de temas em andlise, ao ponto de Habermas (1990 p. 21-22)
fazer alusdo ao costume de se "aplicar a histéria da filosofia o conceito de
paradigma, oriundo da histéria da ciéncia, e dividir as épocas histéricas com o
auxilio de ser, consciéncia e linguagem". A nocdo de paradigma,
conceitualmente construida por Thomas S. Kuhn (1992), visa explicar a
transformagdo do conhecimento cientifico através de saltos qualitativos e nao
de modo cumulativo e continuo. Afirma que "Um paradigma é aquilo que os
membros de uma comunidade partiiham e, inversamente, uma comunidade
cientifica consiste em homens que partiham um paradigma” (1991, p. 219).
Assim, a ciéncia apresenta duas fases: a fase da ciéncia normal e a fase da
ciéncia revolucionaria. Kuhn chama de ciéncia normal a que se processa
enquanto o paradigma é aceito pela comunidade cientifica, e, de ciéncia
revolucionaria aquela que se processa quando da mudanga de paradigma,
com base e nos limites deste novo paradigma. Pode-se dizer que um
paradigma consiste num modelo de racionalidade, num padrdo teérico,
hegeménico em determinados momentos da histéria e aceito pela
comunidade que o utiliza como fundamento do saber na busca de
compreensdes e solugdes. A aplicagdo de tal conceito possibilita dizer que a
filosofia desde a Grécia antiga até a atualidade desenvolveu, segundo
sugestdo de Habermas, os paradigma do ser, da consciéncia e da linguagem.
A utilizagdo dessa nogdo permite uma reconstrugéo teérica da compreensao
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Apresenta um método e uma metodologia que conduzem ao

fundamento ultimo; o ser como idéia.

O procedimento platonico obedece, em linhas gerais, a
légica que vai dos entes ao fundamento. Com efeito, a dialética
platonica rejeita o sensivel como verdadeiro ser e a opinido (o
cotidianamente compreendido) como verdade. Corbisier enfatiza
que "a verdade consiste, pois, no descobrimento do ser das coisas
tais como sdo realmente, na identidade com elas mesmas. E,
como o ser das coisas, para Platdo, consiste nas idéias, a verdade

consistira, como dissemos, na contemplagéo das idéias.""*

O refligio no mundo das idéias como ponto de partida e
de chegada na obtencdo de um conhecimento qualificado como
verdadeiro, porque seguro, decorre da necessidade de que o
verdadeiro conhecimento tem a ver com o que € universal,

imutavel e necessario. Quem pode dar tal garantia? A resposta

filosofica, especialmente no que tange ao tema da fundamentagdo. E nesse
contexto que o termo sera empregado.

' CORBISIER, Roland. Filosofia politica e liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1978, p. 71.
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dada pelo modelo de filosofar platénico, parece cristalina: o
fundamento. Que tipo de fundamento? Um fundamento imune as
vicissitudes da experiéncia, sempre contingente, precaria e
proviséria. Ora, isso permite pensar o fundamento como /ugar de
onde emanam o sentido,' a validade e a legitimidade do

conhecimento.

A idéia da fundamentagdo ganha em Aristételes
sistematizacdo ainda mais consistente. Em sua teoria do
conhecimento, em sintese, reconhece a existéncia de duas
formas de conhecimento, o sensivel - fonte de todos os nossos
conhecimentos - que é verdadeiro, porém, ndo cientifico; e o
intelectivo, que além de verdadeiro é cientifico. N&o se satisfaz
com qualquer forma de conhecimento, ao apresentar os
procedimentos imprescindiveis para obtencdo do saber confiavel,
bem como as propriedades exigidas para que o conhecimento seja

cientifico ou filoséfico.'®

' Para que conhecimento seja cientifico, tera que se apresentar como um
conhecimento das esséncias, das coisas pelas causas, necessario e
universal.

26



Aristoteles teve especial cuidado metddico para
assegurar-se do valor das formas de conhecimento possiveis.
Indicou, 3 moda da deusa parmenidica, os caminhos seguros
necessarios para um conhecimento global: a demonstragao
apoditica e topica'®. A validade epistémica do método apoditico
deve-se ao ponto de partida constituido por premissas verdadeiras.
Estas premissas figuram como fundamentagdao do conhecimento.
Ponto de partida que por indemonstravel - sob pena de retrocesso
ao infinito - torna, na versao do racionalismo critico, o fundamento
dogmatico. Aristételes atento as dificuldades que resultam da
aplicagao exclusiva de tal método, agrega ao mesmo, o método
téopico. O tema pode ser problematizado através da seguinte
pergunta: se o saber apoditico tem como ponto de partida o
indemonstravel, sera possivel mostrar 0s  principios

indemonstraveis?

' O método apoditico & apropriado para fazer ciéncia, ja que seu ponto de partida
s3o as premissas verdadeiras, procedendo-se em forma de silogismo; ao
contrario, 0 método tépico é utilizado para o saber dialético, tendo como ponto
de partida premissas apenas provaveis ou uma opinido cotidiana,
procedendo-se via argumentagao.
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Dado que os principios sdo epistematicamente
indemonstraveis, pois constituem o fundamento da ciéncia,
procura o filésofo encontrar um método que se encarregue do
cotidiano existencial e  histérico, capaz de mostrar o
indemonstravel.”” Afirma ele que “nosso tratado se propde
encontrar um método de investigacdo gragas ao qual possamos
raciocinar, partindo de opinides geralmente aceitas, sobre
qualquer problema que nos seja proposto”.18 A dialética,
entendida nestes termos, preocupada com os principios comuns a

toda a ciéncia, torna-se em decorréncia, fundante em relagao a

todas as ciéncias.

Portanto, também o método tépico ou dialético
afirma-se a partir de um fundamento. A nitidez da questao posta &
confirmada por Dussel ao dizer que "a dialética é, entdo, para

Aristoteles, um método ou caminho originario que partindo da

' Preserva, assim, a funggo critica da reflexao filoséfica.

'® ARISTOTELES, Os Pensadores. V.|, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1987, p. 5.
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"9 E  essa

cotidianidade, abre-se ao fundamento: ao ser.
acessibilidade ao ser constitui-se em ultima analise no

fundamento do saber cientifico ou filoséfico.

E para atar convenientemente os aportes teéricos até
agora referidos, invoco uma vez mais o filésofo argentino: "a
dialética aristotélica, como todo pensar grego, repete de diversas
maneiras o0 Fragmento 6 de Parménides, que diz que 'o ser &, o
ndo ser ndo €. Nao se deve, porém, esquecer que 'si0 0 mesmo
o pensar e o ser (Fragmento 3), e o pensar deve identificar-se

como o /égos grego." %°

A questdo da fundamentagdo, ao que parece, €
perseguida quase que obsessivamente desde as primeiras
formulagdes filoséficas mais sistematizadas. Aristételes néo limita
suas investigagcdes metodoldgicas, epistémicas e metafisicas aos

modos de conhecimento e métodos indicados. Admite distintas

' DUSSEL, Enrique D. Método para uma filosofia da libertacdo. S&o Paulo :
Loyola, 1986, p. 35.

2 DUSSEL, Método para, p. 35.
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Razdes ou entdo manifestagées distintas da Razdo. Fala de duas
faculdades humanas, “uma que nos permite contemplar as coisas
cujos principios sdo invariaveis, e outra que nos permite

contemplar as coisas passiveis de variac;:é'\o;".21

Anteriormente ja me referi a faculdade cientifica ( o
logos tedrico) que tem por objeto a percepg¢ao da verdade acerca
da fysis. Nesta dimensdo o conhecimento cientifico € aquele que
ndo estd sujeito a variagbes, e portanto, seu objeto existe
necessariamente?. A fungdo da faculdade epistémica é conhecer
a fysis naquilo que ha nela de invariavel, tendo, portanto, como
objeto a fysis universal, contemplada pela teoria. Trata-se da

instituicdo de um Jogos tedrico ou logos epistémico.

Aristételes, porém, nao reduz a realidade a fysis. Esta

diz respeito aquilo que nao esta sujeito a variagées. Ha também o

21 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 2. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia. 1992, p. 113.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos, p. 115.
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campo das coisas variaveis. E nestas "estdo incluidas as coisas

feitas e as agdes praticadas;"?.

O ser ndo se manifesta apenas como fysis, mas
também como ethos. Diz Lima Vaz que "physis e ethos sdo duas
formas primeiras de manifestacdo do ser, ou da sua presenga, nao
sendo o ethos senao a transcricdo da physys na peculiaridade da
praxis ou da acdo humana e das estruturas histérico-sociais que

dela resultam"®*,

As coisas feitas e as ag¢des praticadas constituem um
ambito diferente do objeto da razdo teédrica. "Coisas feitas" e
"agdes" nao sdo, no entanto, 0 mesmo. Aristételes distingue entre
praxis e poiésis. De modo geral, a praxis indica a vida do homem
enquanto atividade. E a acdo ou operacdo humana que interessa
enquanto atividade. O exame recai sobre o ato, enquanto ato, e

ndao enquanto resultado produtivo. Esta ultima €& a instancia do

2 ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, p. 116.

2 LIMA VAZ. Henrique C. de. Escritos de Filosofia Il. S3o Paulo: Loyola, 1988, p.
11.
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poiético, isto €, o0 ambito do agir instrumental, do produzir, do fazer
(poiésis). Em outras palavras, € a atividade produtiva. Aqui, o
exame recai sobre o produto (objeto) do ato e nao sobre o préprio
ato. Aristételes, portanto, com mais esta distingao entre praxis e
poiésis, admite trés instancias principais: a teérica (logos tedrico),
a pratica (logos ético) e a poiética (logos técnico). Dai se poder
falar em racionalidade tedrica e racionalidade pratica: aquela no
ambito da instancia tedrica, esta na esfera da instancia ética e

poiética.

A razdo prética tem como funcdo também, a exemplo
da razdo tedrica, a percep¢ao da verdade. Porém, ndo tem como
objeto 0 que existe necessariamente ou 0 que ndo esta sujeito a

variagdes. Tem como objeto as coisas passiveis de mudangas.

Tendo em conta essa distingédo e a definicdo do objeto
de cada /ogos, a atitude metédica pertinente ao logos ético, bem
como o tipo de verdade possivel, tera configuragao distinta da que
€& possivel, necessaria e factivel no /logos tedrico. Adverte
Aristételes que no campo da agdo humana ndo podemos aspirar a

32



conclusdes mais precisas e devemos contentarmo-nos "com a
apresentacdo da verdade sob forma rudimentar e sumaria; (...)
Cada tipo de afirmacdo, portanto, deve ser aceita dentro dos
mesmos pressupostos; os homens instruidos se caracterizam por
buscar a precisdo em cada classe de coisas somente até onde a

n25

natureza do assunto permite A precisdo a ser buscada é a

compativel com cada classe de coisas.

Dadas essas premissas em relagdo a esfera da agao
humana varidvel, apresenta Aristételes instrumental teorico
adequado para a elucidagao do que ocorre neste campo especifico
do agir. E célebre sua distingdo entre virtudes morais e virtudes
intelectuais: estas sdo adquiridas pelo ensinamento, aquelas pelo
exercicio constante, procedentes do ethos como costume. Além
disso, explicita o que &€ uma virtude ("meio termo entre dois
extremos"). Define também o que & "meio termo" ("aquilo que é
equidistante em relagdo a cada um dos extremos"). Reconhece a

dificuldade de se estabelecer qual seria o "meio termo" nas

% ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, p. 18.
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situagbes praticas, por isso distingue a possibilidade de
estabelecé-lo em relagédo a coisa em si e em relagéo a nés. Dada a
complexidade, em razdo da natureza dos assuntos (acdo humana
enquanto praxis), langa mao de mais outra categoria: a virtude do
discernimento, da prudéncia, da sabedoria pratica ( a Phrénesis).
Ainda para exemplificar, em relagdo a Justica (virtude por
exceléncia: "na justica se resume toda a exceléncia"), além de
reconhecé-la como virtude ética, de determinar qual € seu "meio
termo" ( o igual entre um mais e um menos), mostra os diferentes
tipos de igualdade (justica distributiva e corretiva), adiciona a
necessidade de mais outro conceito: a eqliidade, necessaria em
razdo da natureza geral da lei e em razdo da natureza do caso

particular.

Aristoteles busca, assim, uma inteligibilidade especifica,
nesse passo, fundamentada ndo na fysis, mas na praxis. Em que
pese a adverténcia que faz as especificidades do método e a
natureza da verdade a ser obtida na esfera do ethos, nao propde

uma ética empirica individual, marcada pelo caso particular, o que
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impediria a pretensdo de uma Ciéncia do Ethos. A tarefa iniciada
por Soécrates (como resposta ao relativismo dos Sofistas) e
continuada por Platdo (ontologia do Bem transcendente), encontra
em Aristételes uma formagdo peculiar, "dando origem a Etica
como ciéncia autbnoma e inaugurando um novo e decisivo capitulo
da historia do pensamento ético"?®®. Postula a transposicdo da
praxis empirica (individual e particular) para uma racionalidade de
carater pratico geral. Segundo Lima Vaz "a ética pode, entdo, ser
definida na sua autonomia como ciéncia que estuda a praxis do
homem orientada para seu fim propriamente humano
(eudaimonia). Ela é, assim, uma ciéncia especificamente pratica
(praktiké episthéme)"’.

Pode-se perceber também, que a estrutura da ciéncia
do ethos®® guarda uma homologia entre a racionalidade teérica e a
racionalidade pratica; entre o /logos tedrico e o logos pratico. Nao

pretendo examinar, aqui, com detalhes esta relagdo. Cabe apontar,

% LIMA VAZ, Escritos de Filosofia ll, p. 94.
7 LIMA VAZ, Escritos de Filosofia Il, p. 64.
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no entanto, que a formacgao de um /ogos que busca dizer da ordem
natural do mundo, tanto na concepgdo cosmocéntrica dos
primeiros filésofos, como nos sistemas de Platdo e Aristételes,
repercute nos demais /ogoi que se ocupam da agdo humana
(ética, politica, direito e outros). A analogia mostra-se nas formas
da racionalidade cientifica de ambas as epistemes. Por isso, a
racionalidade do ethos, no discurso da ciéncia ética, ndo € a praxis
do individuo empirico. Trata-se da praxis como acgéo ética, nos
termos da estrutura do discurso demonstrativo, objetivando a
universalidade do ethos e nao a particularidade. A divisao do saber
em teérico, pratico e poiético, visa ressaltar diferentes formas de
conhecimento. No entanto, deve-se entender, que € a mesma
Razao, centro do saber racional que se projeta em trés direcées.
Lima Vaz sintetiza com objetividade e clareza a relagédo de
semelhanc¢a, nestes termos: "Preservar a universalidade efetiva da
razao pratica em face das trés instancias do natural (a existéncia
empirica do individuo no mundo), do histérico (o conteudo do ethos

de uma determinada tradigdo cultural) e do pessoal (a agéo ética

% N3o s6 em Aristoteles, mas de modo geral na tradigdo classica.
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na singularidade da sua situagdo), eis a complexa tarefa teérica
que se apresenta a ciéncia do ethos. Se a considerarmos tal como
se constituiu na sua primeira aparigéo histérica, a Etica assegura a
universalidade da razdo pratica, seja referindo-a, com Platéo, a
Idéia do Bem transcendente a natureza e a histéria, seja
ordenando-a, com Aristételes, ao bem concreto da eudaimonia
como fim ultimo da agdo ética. Em ambos os casos, trata-se de
uma universalidade objetiva, para a qual permanece valida a
analogia physis-ethos: no primeiro caso, trata-se da physis
produzida pelo Demiurgo segundo a razdo do melhor e de acordo
com o modelo ideal; no segundo caso, trata-se de physis como
principio do movimento (arqué kinéseos) que se oferece como
modelo a constancia e finalismo do ethos. As éticas helenisticas
permanecem voltadas para esse horizonte de uma universalidade
objetiva da razido pratica, seja ela buscada na physis estbica
dotada de um /ogos universal imanente, seja na hedoné epicurista

como aspiragdo universal de todo ser vivo"®®. A citagdo, embora

» | IMA VAZ, Escritos de Filosofia lI, p. 69.
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longa, aponta com precisdo o elemento fundante do paradigma

ético e epistémico construido no periodo.

A formulacdo da ciéncia nos termos expostos, em
largos tragos, revela uma concepcido de racionalidade pratica
edificada no mesmo espaco da racionalidade teérica, uma e outra

estribadas na mesma base.

Insistimos em destacar, em nossa exposi¢do, uma das
variagdes do que costumamos chamar hoje de fundamento: o
fundamento do ser-verdade. Mas, Aristoteles realga na
multivocidade do termo “comego” também o fundamento da
“quididade” e do “fato de ser”: € o primeiro a partir do qual algo ou
é, ou se torna, ou se conhece. O elemento comum destes
fundamentos consiste em “serem o primeiro de onde...” tudo parte.
Como ressalta Heidegger®, a triplice classificagdo dos “comegos”

vem acompanhada da quadriparticdo das causas referindo-se as

¥ HEIDEGGER, Martin. A esséncia do, p. 11.
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causas primeiras de todos os seres, de influéncia decisiva na

posterior histéria da metafisica e da logica.

4 - A fundamentagao subjetiva

A modernidade se inaugura pela atitude cética frente ao
primado do ser sobre o pensamento. Isso expressa o desagrado
com a fundamentagdo até entdao proposta. Ndo esta em crise a
necessidade de fundamentagdo; seu sentido, sua finalidade. A
crise reporta-se a natureza intrinseca da fundamentagéo
formulada: a fundamentagéo ontolégica. Desde o ponta pé inicial
dado por Descartes ao idealismo alemdo, o jogo da
fundamentagdo do pensar tem direcdo: encaminha-se para
consciéncia do sujeito, ou para o sujeito consciente. Pode-se
afirmar que “inicialmente como razdo pura, em Descartes; depois
como eu penso em geral, em Kant, como interioridade absoluta do
eu em Fichte, como eu absoluto plenamente acabado em
Schelling; para finalizar como /déia absoluta do processo de

totalidade, em Hegel. Nos pensadores centrais do periodo a
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diregcdo do movimento € sempre a mesma: ndo mais em diregao

ao ser, mas em dire¢éo a consciéncia”.*'

Para exemplificar a mudang¢a de fundamento, e ao
mesmo tempo evidenciar a persisténcia da tematica, adito breve
argumentagdo acerca do procedimento cartesiano. Efetivamente,
a reflexdo cartesiana parte da cotidianidade, mas dirige-se ao
pensamento; rechaca a faticidade, mostrando sua precariedade,
no intuito de instituir o pensamento na condicdo de fundamento.
Sustenta Dussel que "é aqui que a modernidade jogou seu destino
definitivo. O caminho empreendido ja nio ira para o ser que se im-

"2 Vale dizer,

pée, mas para a consciéncia que pbée o ser
modernidade joga seu destino definitvo em virtude da nova
fundamentagdo engendrada. Nova racionalidade sera concebida
na base do cogito, por definicao, ponto de partida e de chegada de

tudo.

3" LUDWIG, Celso Luiz. A alternatividade juridica na perspectiva da libertacdo: uma
leitura a partir da filosofia de Enrique Dussel. Curitiba: 1993, UFPR,
Dissertagdao (Mestrado em Direito), p. 25.

%2 DUSSEL, Método para, p. 38-39.
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Uma vez estabelecida a subjetividade como
fundamento estava dado o ponta pé inicial para novas formas de
fundamentacgdo nos limites do novo paradigma que passou a ser
hegemoénico. Coube a Kant, ao que tudo indica, saida mais
abrangente a questado, envolvendo o mundo das coisas que séo e
das que devem ser. Nega a possibilidade de identificar o
fundamento Ultimo como sendo um conhecimento objetivo,
decidindo pelas “condicdes de possibilidade” como o apriori que
viabiliza todo conhecimento objetivo. Para ele, o aparato
instrumental cognitivo, sejam as formas a priori da sensibilidade,
sejam as formas a priori do entendimento, €& transcendental
"chamo transcendental a todo conhecimento que se ocupa, nédo
propriamente com objetos, mas, em geral, com a nossa maneira

de conhecer objetos, enquanto esta deve ser possivel a priori"2.

A chamada “revolugdo copernicana do conhecimento”
consiste em encontrar, via reflexdo, o eu cognoscente como uma

estrutura de condigbes de possibilidade de toda forma de

¥ PASCAL, Georges. O pensamento de Kant. Petropolis: Vozes, 1983, p. 43.
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conhecimento. A transcendentalidade destes componentes
estruturais, funda um conheciemento numa regra que reside no

sujeito.

De igual modo, ao refutar toda fundamentagao
heterdnoma da moral, ndo coloca em questdo a possibilidade e/ou
necessidade de buscar um fundamento. Sustenta, todavia, uma
fundamentacéo auténoma da moral. A autonomia consiste no fato
de o sujeito se dar a si proprio a lei da conduta. Ao afastar a
fundamentagdo heterébnoma, optou por funda-la na vontade: na
boa vontade; "n&o é possivel conceber coisa alguma no mundo,
ou mesmo fora do mundo, que sem restricdo possa ser

considerada boa, a ndo ser uma s6: uma boa vontade"*.

Estabelece, assim, novo fundamento, agora para o dever-

ser.

Na Fenomenologia do Espirito Hegel descreve as

diferentes “figuras” assumidas pela consciéncia no processo da
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reflexdo. Desde a “figura” do “saber imediato’ ou “certeza sensivel’,
passando pelas “figuras” da “percepgao”, do “discernimento”, da
“autoconsciéncia”, da “razao”, do “espirito”, a consciéncia, em
permanente processo de superagdo desemboca no “saber
absoluto”. Absoluto que se apresenta como ponto de partida e de
chegada de toda a dialética. Inicialmente, o absoluto, caracteriza-
se pela indeterminagdo, sem qualificagdo alguma: "seria a prépria

"35 O absoluto, nesta

subjetividade absoluta sem contetido algum
concepgédo seria todo o ser, e a0 mesmo tempo, nada; "O ser €
tudo, mas nada em particular™®. O comego radical de tudo & o ser
imediato e indeterminado. Diz Dussel que "desde o ser, puro ser -
como conceito em si - passa-se pelo processo dialético ao nada,

puro nada, para alcangar a sintese no devir'®’.

Esse processo
dialético tem seu ponto mais elevado na Idéia de Absoluto: o

pensar que pensa o pensamento.

% PASCAL, O pensamento de Kant, p. 111.
% DUSSEL, Método para, p. 113.
% DUSSEL, Método para, p. 113.

¥ DUSSEL, Enrique. Para uma ética da libertacdo latino-americana. v. ll, Séo
Paulo : Loyola, s.d., p. 158-159.
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Assim, onde o senso comum e o0 pensamento
especulativo percebem as coisas separadas, em oposi¢gdo umas
as outras, a razao descobre a identidade dos opostos. A unidade
que subjaz aos antagonismos deve ser realizada pela razéo, em
tarefa de reconciliagdo dos opostos, "elevando-os" a unidade.
Esse processo estende-se a cada parte da realidade, s6
finalizando quando se alcanga o todo de modo que, como diz
Hegel "cada parte s6 existe em relagdo ao todo", e "cada entidade
individual s6 tem sentido e significacgdo em sua relagdo a
totalidade™®. Desta forma, a totalidade de conceitos e
conhecimentos da razdo representa o absoluto, englobando a

totalidade da realidade, sob forma de sistema.

Hegel manifesta otimismo e confianga nas
possibilidades da razdo em realizar a tarefa de reunir as partes
separadas do mundo numa unidade e totalidade. Com essa
concepgédo, Hegel, parte da experiéncia empirica, ao contrario de

Fichte e Schelling, e, partindo do factum, inicia um processo

% MARCUSE, Herbert. Raz3o e revolucdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
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involutivo que culmina no absoluto. Porém, ndao se enclausura
neste (Schelling). O sistema parte do absoluto, agora,
devolutivamente. Similar a Descartes e Kant, metodicamente, o
processo se eleva da cotidianidade ao saber absoluto, nivel a partir
do qual se configura o sistema. Esta é a tarefa da razdo. Ao
assim proceder, Hegel ndo rechaga a cotidianidade, como o
fizeram Descartes, Fichte e Schelling, recuperando como em
Aristoteles e Kant, o factum como ponto de partida de onde se
inicia o processo dialético. Mas também, por outro lado, Hegel néo
apresenta o absoluto como acabado, que se recolhe em si mesmo.
O sistema desdobra-se, agora, a partir do fundamento, do

absoluto.

Hegel diz que o pensar como atividade, consiste na
reflexdo que produz o geral, o universal que contém o essencial.
O essencial é o verdadeiro. A verdade é o absoluto, a totalidade.

A verdade é identificada com o todo ou com a totalidade. N&o

1978, p. 57.
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como substancia, porém, como sujeito, isto €, como consciéncia

ou espirito.

As referéncias até agora trazidas sao meramente
ilustrativas. Fragmentos teéricos de procedéncia diversa, mas que
guardam, entre si, uma relagao de coeréncia tematica, qual seja, a
da busca de fundamentagéo das teorias filoséficas. Assim, desde
Descartes ao idealismo alemao a fundamentagdo do pensar é a
consciéncia, o sujeito. Desde o fundamento como cogito (de
Descartes); o eu penso em geral - ich denke tiberhaupt (de Kant);
a tese absoluta do eu (de Fichte); do eu absoluto plenamente
+acabado (de Schelling), ao, absoluto como ponto de partida do
processo da totalidade (de Hegel), se configura uma concepgéo

paradigmatica da consciéncia.

O empenho de Husserl assemelha-se ao de Descartes,
quando busca fundar a filosofia numa evidéncia incontroversa e
que possa exercer a fungdo de sustentar a validade de todo o
sistema. Para tanto, vislumbra a necessidade de elaborar uma

critica rigorosa dos fundamentos e dos métodos usados até entao,
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pondo em duavida a experiéncia como ponto de partida e também
todo o pensamento cientifico elaborado a partir dela. A
modernidade havia descoberto que o pensar ndo pode ser tratado
como os demais objetos do mundo: passou a ser visto como
condicdo de possibilidade de toda objetivagdo. A pergunta pela
subjetividade humana precede a investigagdo sobre o mundo dos
objetos, por ser aquela a condicdo deste. Foi assim que Kant,
metodologicamente, propds que a reflexdo se dirigisse ndo aos
objetos, mas as condicdes de possibilidade do processo de
objetivacdo da realidade. A modernidade se instaura a partir dessa
novidade: a mediagéo consciencial do processo de conhecimento
ignorada pelo pensamento anterior. Nesse novo contexto,
encontra-se a origem filoséfica do pensamento de Husserl. N&o
interessam aqui os argumentos por ele utilizados para refutar os
fundamentos e métodos até entdo empregados. Basta esbogo dos
resultados a que chegou o filésofo. O residuo fenomenolégico da
epoché (este o novo método), o apoditicamente evidente, por
resistir a toda duvida, é a consciéncia pura ou transcendental,

acessada via intuicdo, de forma direta, independentemente da
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linguagem. Trata-se de uma vivéncia intuitiva, a diferenca de Kant
que langa mao de um método regressivo que o leva ao encontro
das condigbes transcendentais de possibilidade supostas na razao
pura. A redugdo fenomenoldgica conduz a evidéncia do primado
da consciéncia como termo absoluto. Tal consciéncia ndo se
enclausura em si mesma, tampouco € concebida como a unidade
estatica de onde tudo emana dedutivamente. A consciéncia, sendo
consciéncia de algo, manifesta sua intencionalidade ou vivéncia
intencional, e portanto, movimento fenomenal permanente. A
consciéncia transcendental desempenha o papel de fundamento

da realidade.

5. - A fundamentagao intersubjetiva

Mais recentemente, a tematica da fundamentagao volta
a ter papel de destaque. A rejeicdo do fundamentalismo filoséfico
foi efetivada pelo racionalismo critico, como ja mencionado. O
ceticismo, no entanto, é enfrentado pela Teoria do Discurso, nas

versées de Apel e Habermas.
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A grosso modo, o discurso argumentativo representa a
instancia ultima de fundamentagdo: o discurso como “lugar”
intranscendivel de toda fundamentagdo. Isto significa dizer que
toda a fundamentacéo, seja ela de ordem filoséfica ou cientifica,
seja semantica ou pragmatica, seja na esfera da racionalidade
estratégica ou da racionalidade ética, deve passar pela mediagéao
do discurso. E, por que o discurso desempenharia essa fungéo de
meio ou mediagdo necessaria? Ainda, por que o discurso seria a
mediacgéo intranscendivel? E mais, o que no discurso representa

esse intranscendivel?

Respostas as questdes acima apenas objetivam
precisar o processo de fundamentagdo. Desenvolvimento mais
adequado da racionalidade do entendimento sera realizado
posteriomente®™. Em primeiro lugar, o discurso desempenha a
funcdo de fundamento necessario na medida em que toda critica
cética em relacdo ao tema, tem como pressuposto condigées de

validade inarredaveis, garantia de sentido dos discursos que visam

* Cf. Capitulo II, 2.
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afastar qualquer possibilidade de fundamentagéo definitiva de
conhecimentos. Assim, aquele que formula um juizo (por exemplo,
em que objetiva mostrar que nao existe possibilidade de
fundamentagéo) tem a pretensdao de que o mesmo seja valido,
que faz sentido, que pode ser compreendido e que indica uma
verdade. Se assim ndo fosse, o juizo formulado n&o atingiria sua
finalidade: realizar uma critica a toda tentativa de fundamentacao
definitiva. Em conseqiiéncia, a critica ndo seria uma critica.
Portanto, aquele que formula um juizo pressupde, pelo menos
implicitamente, que ha pretensdes. Pretensées ao sentido, a
validade, 3 compreensio, a verdade. As proposigdes semanticas
podem ser qualificadas como validas ou invalidas, verdadeiras ou
falsas, porque pressupomos a existéncia de pretensbes de
validade em toda linguagem. Por isso, o discurso desempenha a
funcdo de meio ou mediagdo de toda pretensdo levantada,
inclusive aquelas pretensées que visam a rejeicdo de toda e

qualquer possibilidade de fundamentagao.
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Em resposta a segunda questao - por que o discurso
seria o ‘lugar” intranscendivel? - cabe ressaltar que as condi¢cdes
necessarias para a validade de toda pretensdo discursiva néo
podem ser ultrapassadas, sob pena de incorrer em
autocontradigdo performativa. Com efeito, qualquer tentativa
que visa negar uma ou todas as pretensdes de validade contradiz-
se, pois para se efetivar necessita da presengca das proprias
pretensées que tenta refutar. Desta forma, o discurso ndo pode
ser transcendido, pois nele residem as condigdes irrefutaveis,

sempre pressupostas na efetivagao de qualquer enunciado.

Em terceiro lugar - o que no discurso é intranscendivel?
-, embora ja encontre resposta nos paragrafos anteriores, cumpre
sublinhar o papel dos pressupostos transcendentais do discurso
argumentativo, no processo de fundamentagéo. O fundamento nao
se efetiva com a presenga empirica do discurso. Este pode ser
valido ou invalido, com ou sem sentido, verdadeiro ou falso, justo
ou injusto. Condigbes que s6 podem, em geral, ser avaliadas em

situacées concretas. No entanto, os pressupostos séao
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transcendentais, reconstruidos por estrita auto-reflexdo e
representam o critério ultimo, a fundamentagdo ultima. A auto-
reflexdo mostra a relagdo necessaria entre a fundamentagéo e o
fundamentado. Portanto, no discurso o intranscendivel, porque
ineliminavel, diz respeito ndo ao discurso em si, mas as condi¢cdes

que o tornam possivel.

6. Formas possiveis de fundamentacéo

Os diferentes projetos de fundamentacao® levados a
termo no transcorrer da histéria da filosofia, apontam para, pelo

menos, quatro dire¢gdes, que podem ser assim formatadas:

1. Procedimento Regressivo: encontrado nas filosofias
que ao postularem um fundamento Ultimo, procedem
metodicamente de frente para tras. O movimento dialético parte da

faticidade ou da cotidianidade em diregdo a um comecgo absoluto.
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Aristoteles e Descartes sdo referéncias ilustrativas de tal
procedimento metédiéo. O caminho na dialética de Aristételes
constitui-se num movimento que vai da faticidade cotidiana, aqui
assumida, em direcdo ao que esta oculto, o ser fundamento dos
entes. Outra sera a direcdo, embora com procedimento metodico
idéntico, do movimento do pensamento moderno. Tem outra
direcdo; outro sentido. Parte do factum, aqui rechagado, em

diregéo a consciéncia fundante, que pde o ser.

2. Procedimento progressivo: encontrado nas filosofias
que elegem o ponto de chegada como fundamento absoluto, em
procedimento metddico que estabelece este absoluto, uma vez
definido, como ponto de partida, progressivamente, de tras para
frente. Fonte de esclarecimento de tal postura remete a Platao
que considera o método dialético como o momento supremo e
ultimo do pensar hipostasiando no mundo das Idéias o ponto de

chegada, principio e fundamento do mundo da matéria.

“ cf. DOMINGUES, Ivan. A questio da fundamentagdo ultima na filosofia.
Kriterion. Belo Horizonte: Segrac, n. 95, p. 29-44, jan/jul. 1995.
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3. Procedimento Circular: se o procedimento
progressivo entende a diregdo do movimento na linha
ascendente/descendente (marcado por uma certa linearidade), o
procedimento de fundamentacéo circular opera identificando ponto
de chegada e ponto de partida. O procedimento circular ndo difere
substancialmente do procedimento progressivo. A diferenca € mais
de ordem acidental, dada a identificagdo entre ponto de partida e
de chegada, entre subjetivo e objetivo (Hegel). Convém ressaltar a
diferenga. Em Kant o procedimento de fundamentagéo é similar ao
de Descartes. No entanto, se neste o movimento implica a
negacdo da faticidade rumo ao cogito e dai simples dedugéo da
totalidade, em Kant o processo € mais complexo: as pluralidades,
a sensorial e a fenoménica, sdo unificadas pelas intuigdes e pelos
conceitos; em momento posterior, a dire¢do do movimento volta-se
ao empirico, num retorno circular. Para Hegel o caminho trilhado
inicia-se na cotidianidade empirica (factum), com o que nao
despreza a sensibilidade nem o entendimento, percorre diversos
momentos e niveis (as figuras da Fenomenologia do Espirito), até

chegar ao Absoluto, que por sua vez ja era pressuposto,
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permitindo um novo comego (ja que o primeiro comego € o da
consciéncia natural que parte do factum). Este novo comego € o
que parte do real: aquele que parte do fundamento, do absoluto
como pura indeterminacgdo, desenvolvendo, assim, dialeticamente
um circulo. Pode-se identificar, portanto, dois comegos; o primeiro
que parte da cotidianidade; o segundo, fundamental, que se origina
no absoluto enquanto indeterminado: o absoluto, circularmente

ponto de partida e de chegada de tudo.

4. Procedimento Cético: essa & a postura das filosofias
que refutam toda e qualquer possibilidade de fundamentagéo
ultima, motivo pelo qual “ponto de partida” ou “ponto de chegada”
tornam-se questdes de menor importancia. Isto porque se
satisfazem com uma fundamentacgao proviséria e parcial, dada a
impossibilidade de encontrar um ponto seguro definitivo e que néao
ofereca problemas sérios. Trata-se da conhecida postura do

racionalismo critico.
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7. - A problematica questao do método

7.1 - Preliminares conceituais

O método sempre foi na histéria da filosofia do
Ocidente uma dimensdo da prépria Filosofia. Continua sendo
assim nas producées filosoéficas de nossos dias. E, ao que parece,
a questdo metddica torna-se cada vez mais complexa. Exemplo
disso &€ a volumosa obra de Hans Gadamer, intitulada Verdad y
Método*’, sendo que nela investiga o problema hermenéutico, e

ndo tendo no método propriamente seu objeto de estudo.

Dada a relagéo inevitavel do tema com a questéo da
fundamentagéo, ja investigada, e seus inevitaveis reflexos nas
diferentes racionalidades, constituindo-se, ainda, em problema
especifico na dimenséo da racionalidade juridica, algumas breves

notas de esclarecimento e precisdo conceitual sdo indispensaveis.

“ GADAMER, Hans. Verdad vy Metodo. Salamanca: Ediciones Sigueme. 1991.
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As possiveis relagdes entre metodologia e método, bem
como o sentido desta relagdo podem conduzir a esclarecimentos

elou problematizagdes que nos serdo Uteis na investigagado*.

O termo método indica “caminho” (odos) para algo além
(meta), raiz etimoldgica de metodologia, onde o logos indica a
racionalidade condutora enquanto elemento fundante, regulativo e
determinante. A partir dos sentidos etimolégicos podemos desvelar
conceitualmente no método uma relaggo intencional. Um caminho
que conduz para; para além (meta). O método néo é simplesmente
um caminho. E um caminho para ir em busca de algo, concepgéo
assumida integral e hegemonicamente pelo modelo moderno de
ciéncia. A relacdo intencional indicada pela “busca de algo”
sinaliza, a0 mesmo tempo, para outro aspecto, qual seja, o do
modo ou processo (talvez ‘procedimento’) adotado no transcurso
do ‘caminho’. Assim, o Jogos (a razdo), agora no caso da

metodologia exibe a racionalidade do método. Ou na precisa

2 Apbio-me, aqui, nas ricas sugestdes A Castanheira Neves. Cf. Metodologia
Juridica - temas fundamentais. (1993); e em Hans Gadamer, op. cit.
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definicdo de Castanheira Neves “a metodologia € ou propde-se ser

a razdo intencional de um método™.

Parece evidente poder afirmar que a questdao metédica
refere-se sempre ao processo de produgdo da verdade ou entéo
visa ceticamente apontar a impossibilidade desse desiderato. A
demanda em aprego aponta os mais diferentes caminhos ou
formas de realizagdo dessa aproximacgao entre verdade e método,
especificando, inclusive, a natureza ou tipo de verdade alcangavel
através dos métodos*. No entanto, € a metodologia que provoca
dificuldades tdo ou ainda mais complexas, ja que ela patenteia no
método a razdo intencional, sua intencionalidade. Colada a um
caminho (ao modus), encontra-se uma racionalidade (logos). Qual
racionalidade? é a pergunta crucial do debate filoséfico atual.*® De

algum modo, a definicdo acerca de qual racionalidade deve entrar

43 NEVES, A Castanheira. Metodologia Juridica - problemas fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 9.

* Aristoteles, por exemplo, langa mdo do método apoditico para a episteme
relacionada com os principios invaridveis da coisas; ao passo que para os
topoi da cotidianidade sugere o método tépico.

“% Vale para aqueles que ainda ddo crédito a alguma forma de racionalidade. Nao
podemos olvidar as formas de “irracionalismo” propostos.
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em jogo, coloca-se como questdao prévia ao método mais
adequado. Para ilustrar tal proposicdo invoco o conceito moderno
de ciéncia. Para Aristételes a verdadeira ciéncia ndo é a natural,
mas a matematica porque seu objeto € um ser puramente racional
e como tal, paradigma de toda ciéncia. Também para a ciéncia
moderna a matematica figura como modelo, no entanto, ndo em
vista de seu objeto, porém pelo modo de conhecimento mais
perfeito, vale dizer, pelo método empregado. Na ruptura com o
modelo de ciéncia prestigiado até entao, instaura-se o reinado do
método e ndao do objeto. Na nogdo moderna de método como
caminho na busca de algo, acima mencionado, € decisiva a
relagédo intencional estabelecida concretamente entre o /ogos em
jogo e o método usado. Decisiva ao ponto de modificar o resultado,
enquanto producgdo da verdade. Se o método figura caminho que
pode ser trilhado novamente, ou seja, se consiste numa via de
conhecimento que pode ser repetida exaustivamente, o proceder
da ciéncia produzira um conhecimento, medido ndo por sua

verdade, mas por sua certeza*.

“ GADAMER, Verdad, v. Il p. 54.
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7.2 - Relagoes entre método e metodologia

Esquematicamente as possiveis relagées entre
racionalidade (logos) e método (modus) podem ser resumidas em

trés tipos basicos.

Primeiro, como relagdo instrumental prescritiva,
condicdo em que o método figura como objeto da razdo que o
modela em funcdo de uma operacionalidade técnica. Importa
conceber o método como conjunto de regras procedimentais
visando (intencionalidade) atingir fins predeterminados. E este o
sentido do método presente na base da ciéncia moderna - com os
efeitos acima examinados no que concerne ao tipo de

conhecimento obtido -, programado por Descartes*’. Tal método

4 Cf. Fritjof Kapra, (O ponto de mutacdo. Sao Paulo : Cultrix, 1982, 445 p.) trata
da questdo particularmente no capitulo |l. Segundo o autor o método analitico
de Descartes, converteu-se em padrdo para o moderno pensamento
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assume a fungdo de procedimento prescritivo de uma pratica com
a forca constituinte da faticidade e também de validade da
mesma, suavizando ou até eliminando qualquer possivel tenséo
entre as duas dimensées, 0 que pode ser inferido por “tratar-se
de um modelo prescrito para uma pratica, e que nado sé pre-
determina e mesmo pré-constitui uma pratica, como sera ainda o

decisivo critério de validade dessa pratica™®.

Segundo, como relagdo instrumental descritiva, porque

o método consiste numa operacionalidade interna da pratica, néo

cientifico, ocorrendo 0 mesmo com sua concepgéo de natureza, influenciando
todos os ramos da ciéncia moderna. A primazia da menite sobre a matéria
permitiu a crenga na superioridade do saber racional, e, a aplicagdo de um
modelo matematico como Unica forma de compreensdo correta da realidade.
Assim, o universo material é visto como uma maquina e seu funcionamento
opera segundo leis mecanicas. A realidade material passa a ser
compreendida em fungdo do movimento e organizagdo das partes. Essa
concep¢do mecanica da natureza serviu como padrdo da ciéncia apés
Descartes. Kapra entende que "toda elaboragdo da ciéncia mecanicista nos
séculos XVII, XVIIl e XIX, incluindo a grande sintese de Newton, nada mais foi
do que o desenvolvimento da idéia cartesiana. Descartes deu ao pensamento
cientifico sua estrutura geral - a concepg¢édo da natureza como uma maquina
perfeita, governada por leis matematicas exatas.” (op. cit. p. 56). Antes de
Kapra, Heisenberg, um dos fundadores da teoria quantica, expoente da fisica
moderna, afirma no livro Fisica e Filosofia, referindo-se ao modelo cartesiano,
que "essa divisdo penetrou profundamente no espirito humano nos trés
séculos que se seguiram a Descartes, e levara muito tempo para que seja
substituida por uma atitude realmente diferente em face do problema da
realidade." (op. cit. p. 55).

“® NEVES, Metodologia, p. 10.
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incidindo sobre esta a partir de uma exterioridade construtiva,
como no caso anterior. Na acepg¢do agora em pauta, a “razdo € a
racionalidade constitutiva do método que a pratica em si mesmo
realiza e manifesta’, nas palavra de Castanheira Neves*. O
método ndo se encontra predeterminado; compde-se no fazer da

propria pratica.

Terceiro, como relagéao critico reflexiva em que a razao,
assumida uma certa pratica, procura vincula-la aos seus
fundamentos, objetivando identificar criticamente a
intencionalidade e a justificagdo da mesma, o que significa
encontrar a razdo mesma da pratica. Por isso, o método n&o
apenas prescreve a priori, nem descreve a posteriori, mas opera

em processo critico-reflexivo®.

“ NEVES, Metodologia, p. 11.
% NEVES, Metodologia, p. 12.
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Teremos em mente esta terceira concepgdo quando da
andlise das dimensées da racionalidade e a fundamentagdo de

direitos®, na sequiéncia do estudo.

51 Cf. Capitulos Il e il.
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CAPITULO I

DIMENSOES DA RAZAO

1. Observagoes preliminares

No capitulo | nossa argumentagdo principal foi
desenvolvida em torno de trés motivos centrais: fundamentagao,
metodologia e método. A reflexdo em torno de qualquer um dos
trés motivos abordados, ou quando tomados em conjunto, revela,
implica e exige a presen¢a fundante e/ou operacional do por

exceléncia permanente tema da razdo ou da racionalidade, seja
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para afiima-la ou para nega-la; seja para absolutiza-la ou
relativiza-la. Afirmar alguma racionalidade como detentora do
monopolio da razdo, ou entdo, para negar tal possibilidade:
nenhuma racionalidade pode pretender o monopdlio da razao.
Defini-la na sua esséncia como una ou como plural; subjetiva ou
objetiva, individual ou coletiva, sdao definicdes sugeridas. Enfim,
opressora ou libertadora? Nesse emaranhado de questées,
acusacdes de um lado, louvores de outro, seria ela tedrica,

pratica, hermenéutica ou comunicativa?

As atuais teorias filosoficas em torno da questédo

procuram abordar as complexas questées implicadas no tema.

A seguir abordo algumas das idéias centrais em jogo,
nos principais movimentos filoséficos, que possam ser uteis na
elucidacdo da questdo e possam, mais adiante, servir de aporte

tedrico na questao especifica da racionalidade juridica.
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2. Razdao comunicativa

2.1 - Questoes prévias

Segundo Habermas “a modernidade inventou o
conceito de razdo pratica como faculdade subjetiva”,’ e ao fazé-lo
transpés os conceitos da razdo pratica aristotélica para o
paradigma do sujeito. Com isso, a razdo pratica entendida nos
moldes da filosofia classica, como anteriormente apontado,
desprende-se das encarnagées da vida cultural e das ordens
politicas. Mesmo confirmando as alteragées na concepgédo do
sujeito desde o Cogito de Descartes ao Eu penso de Kant, até a
suprassuncdo hegeliana da consciéncia no saber Absoluto, com o
que o século XIX acrescenta aos conceitos oriundo do século
anterior a dimensao histérica, o que implica reconhecer que tanto
Hegel como Aristételes destacam que a “sociedade encontra sua

unidade na vida politica e na organizagdo do Estado”,? Habermas

' HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, v. I. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 17.

2 HABERMAS, Direito, p. 17.
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denuncia o desmoronamento da razdo pratica por efeito da filosofia
do sujeito. A implosdo da razdo pratica ndo permite mais
fundamentar o normativismo do direito racional na teleologia da
histéria, na constituicdo do ser humano ou nas tradicées bem-
sucedidas.? Tal estado de coisas, permite compreender o fascinio
da opcéo, ainda aberta: o0 caminho dramatico da negacao de toda
a razdo (caminho da critica pés-nietzscheana), ou a opgdo a
maneira do “funcionalismo das ciéncias sociais” que elimina a
razdo pratica, como no caso da teoria sisttmica de Luhmann,
através da autopoiese* de cada sistema. Pode-se acrescentar as
opcdes acima a via comunitarista® que aposta nas tradigdes bem-
sucedidas. Diante de tal quadro pouco atrativo, Habermas
explicitamente opta por outra solugédo. Afirma que “por esta razao,
eu resolvi encetar um caminho diferente, langando méao da teoria
do agir comunicativo: substituo a razdo pratica pela comunicativa.

E tal mudanca vai muito além de uma simples troca de etiqueta.”

° Cf. HABERMAS, Direito, p. 19.

4 Cf. Capitulo Il 6.
% Cf. Capitulo Il, 5.

® HABERMAS, Direito, p. 19.
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Para os efeitos da reflexdo proposta, pretendo fornecer
alguns aportes necessarios a (1) configuragdo da teoria do
discurso enquanto discurso de fundamentagdo; tentar (2)
estabelecer nos termos da teoria habermasiana a relagcdo entre
moral e direito; mostrar (3) que a raz&o transposta para o médium
lingliistico instaura direitos basicos ineliminaveis; e por fim,
caracterizar (4) a relagao entre faticidade e validade, na concepgao

de Habermas.

2.2 - Teoria do discurso

A teoria do discurso enquanto discurso de
fundamentacdo’ elege a linguagem como lugar intranscendivel de
toda fundamentacdo. A guinada linglistica torna a razao
comunicativa possivel. A racionalidade em pauta encontra seu
fundamento pelo exame critico da estrutura da agdo comunicativa.
A reconstrucao das condigdes universais inerentes a produgao de

enunciados revela a existéncia de um conjunto de condigées que,

7 Cf. item 5, do Capitulo I.
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a um so6 tempo, possibilitam e limitam a agdo comunicativa.
Assim, todo aquele que fizer uso da linguagem natural visando
entendimento tera que admitir certos pressupostos inerentes ao

telos linglistico.

As expectativas ou entdo as pretensdes de validade,
tidas como pressupostas na acdo lingliistica orientada para o
entendimento, aceitas por cada um dos participantes de uma
situacdo ideal de fala, estabelecem pressupostos transcendentais
inscritos em todo discurso. As pretensdes de validade implicam
que, entre outras coisas, os participantes de um discurso devem
admitir, sob pena de contradigdo performativa, o principio de “que
todos devem ter a possibilidade de participarem de uma dada
situacdo de fala”; admitir que “os contelidos transmitidos sao
inteligiveis” sob pena de se negar o felos linglistico do
entendimento; o principio de que os “interlocutores agem com
sinceridade,” sob pena de quebra da confianga; admitir que o
proferimento se “adapte ao mundo fatico-objetivo, expressando

este mundo de forma verdadeira,” sob pena de ser rechagada pelo
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discurso racional; reconhecer a necessidade da corregéo (retidao)
normativa em relagdo as questées de ordem pratica (esferas da
politica, da moral e do direito); reconhecer como necessarias as
condicoes de validade faz supor a admissdo de um consenso
prévio em torno de tais pretensdes, bem como todo entendimento
na esfera epistémica, ou entdo, em relagdao as questdes praticas,
constituem um consenso posterior, reconhecimento intersubjetivo
das proprias pretensbes de validade; reconhecer que esta
condicdo amalgamada na base da validade do discurso se
comunica as demais formas de vida resultantes da acéo

comunicativa®.

® Para evitar “truncamento” constante do texto, apresento informagdes adicionais
necessarias, ou pelo menos uteis, em forma de notas de rodapé. A proposta
da razdo comunicativa deve ser entendida no contexto da mudancga
paradigmatica. Pois para Habermas "o paradigma da filosofia da
consciéncia encontra-se esgotado. Sendo assim os sintomas de
esgotamento devem dissolver-se na transicdo para o paradigma da
compreensdo.”" (Habermas, J. O discurso filoséfico da modernidade. p.
277). Neste novo paradigma nao se identifica mais o sujeito na sua relagdo
com objetos para conhecé-los e domina-los (paradigma da consciéncia). O
sujeito passa a ser visto como o interlocutor que se obriga historicamente a
entender-se com outros sujeitos, entender-se sobre o que pode significar
conhecer objetos e dominar objetos. O enfoque prevalente se da ndo na
otica autocompreensao do sujeito como fundamento ou atividade, mas na
intersubjetividade reconhecida, em que os atores sdo sujeitos capazes de
linguagem e agdo. As pretensdes de validade mencionadas no texto séo
formalmente as seguintes: pretensdo de compreensibilidade da
comunicagdo, pretensdo de verdade do conteudo, pretensdo de corregao
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Os pressupostos transcendentais® da teoria do discurso
configuram as condi¢gées necessarias que devem ser preenchidas
para que uma argumentacdo possa ter sentido e ser valida. As
condicbes mais importantes podem ser assim elencadas, com o

auxilio da terminologia da semiotica:

1. Na dtica da sintaxe, impde-se a exigéncia de que as
proposi¢gdes da argumentacdo cumpram regras intersubjetivas de

uso da linguagem no interior de determinada comunidade;

2. Na dtica da semantica, exige-se que os enunciados
sejam inteligiveis para que possam mediatizar o objeto da

argumentag¢ao em jogo;

(de justica) do conteudo normativo e pretensdo de sinceridade e
autenticidade relativas ao mundo subjetivo.

Apoiada nas pretensdes de validade, a teoria do discurso desenvolve sua
teoria da argumentagcdo. Desde o consenso antecipado (pretensdes de
validade), através da argumentacdo produzir até o consenso concreto
posterior.

° Os pressupostos sdo transcendentais porque ndo podem ser objetivados; nao
fazem parte da faticidade, pois, a condi¢do transcendental de possibilidade,
por definicdo, significa que ela ndo pode ser objetivada, ja que toda
objetivacdo supbe de antemdo a propria condicdo para tal, pelo que
transcendental.

71



3. No plano da pragmatica, que as proposi¢cdes sejam
compreensiveis, tanto sintatica quanto semanticamente, para os
participantes da comunidade de comunicagdo; que seja valida
intersubjetivamente, ou seja, a argumentagdo deve justificar
racionalmente - motivada “por razées” - as pretensbes levantadas
pelos interlocutores; e, que os consensos justificados pelo discurso
racional possam ser responsavelmente aceitos por todos os

participantes e também por cada um dos potencialmente afetados.

Como toda argumentagao, dada a racionalidade inscrita
no telos linglistico, supde tais pressupostos, quem argumenta,
pelo fato mesmo de argumentar, pressupde desdobramentos
dignos de destaque. As pretensdes intersubjetivas levantadas pela
argumentagdo criam expectativas em relacdo ao sentido, a
verdade e a corregdo. Em decorréncia, toda resolugdo discursiva
responsavel visa o entendimento consensual, entendimento, por
isso mesmo, impregnado de racionalidade. O consenso, produzido
a partir dos pressupostos da razdo comunicativa apresentados,

implica em reciprocidade universal a ser reconhecida, pois significa
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admitir que todo participante é livre e autbnomo para levantar as
pretensdes que julgar convenientes, bem como para apresentar as
razdes que justifiquem suas pretensées, e ainda, livre para se
posicionar frente as proposi¢cdes levantadas por outros. De igual
modo, quem argumenta reconhece necessariamente que cada um
tem igualdade de direitos no ambito do mundo da vida e que todos
passam a ser co-responsaveis pela maior medida possivel de

iguais liberdades subjetivas de agao.

Se todos esses pressupostos impregnam a
argumentacdo, pelo s6 fato de argumentar, €& necessario
reconhecer a participacdo de todos na comunidade ideal de

comunicac¢ao.

A razao comunicativa, assim concebida, ndao pode ser
vista como fonte de normas de acdo. Nessa situagdo original nao
responde as questdes praticas, porque contrafatual. Diz respeito
aos pressupostos constitutivos do discurso. A razdo comunicativa
“possui um contetido normativo, porém somente na medida em

que 0 que age comunicativamente € obrigado a apoiar-se em
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pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual”'’. A
normatividade aqui ventilada ndo tem o sentido epistémico de
resolucdo das questées praticas com as quais o individuo ou a
comunidade lidam em sua cotidianidade. A normatividade da
razao comunicativa &€ constituida pelo conjunto de pressupostos
implicados na comunidade ideal de comunicagdo, recém
considerados. A coer¢do, agora, ndo se vincula a uma regra de
acdo no plano da faticidade, mas a uma prescricao - um dever -
relacionada aos pressupostos transcendentais do discurso. Por
isso “a razdo comunicativa possibilita, pois, uma orientacdo na
base das pretensdes de validade; no entanto, ela mesma né&o
fornece nenhum tipo de indicagdo concreta para o desempenho de
tarefas praticas, pois ndo é informativa, nem imediatamente

pratica”""

. Por abranger o leque das pretensées de validade de
toda proposicao, ela ultrapassa a esfera das questdes praticas. Se
neste ambito ela vai além da razido pratica, por referir-se aos

pressupostos da argumentagao, no que diz respeito a motivagao e

' HABERMAS, Direito, p. 20.
" HABERMAS, Direito, p. 21.
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conducgéo da vontade - o que devo fazer? ou o que devemos fazer?
- ela permanece aquém de uma razao pratica. Tal distingdo indica
o trago distintivo entre a situagdo originaria, em termos de
inteleccdo, da razdo comunicativa enquanto normatividade para a
producdo do discurso e os discursos que visam normatividade

para a conduta nas questées de ordem pratica.

2.3 - A moralidade discursiva

A normatividade relativa a questées morais - orientagao
obrigatoria do agir - ndo coincide inteiramente com a racionalidade
inscrita na agdo discursiva orientada pelo entendimento em sua
totalidade. No entanto, racionalidade discursiva e normatividade
moral entrecruzam-se quando da justificagdo de inteleccoes
morais. Isso ocorre porque o principio do discurso esclarece e
instaura o “lugar”, a partir do qual as normas do agir - o “ter que”
prescritvo - podem ser justificadas racionalmente. O que

Habermas pretende mostrar , neste passo, € a emergéncia da
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moralidade apoiada nos pressupostos ineliminaveis da

argumentacao.

E sabido que para Kant o critério do agir moral origina-
se da autonomia da vontade. Vontade que estabelece a
normatividade moral nos termos do imperétivo categoérico'?, o qual
em suas diferentes formulagées, contém subjacente a idéia da
impessoalidade ou universalidade dos comandos morais validos. A
ética do discurso retoma esta intuicao kantiana e remete-a a todos
os pressupostos da razdo comunicativa. A tarefa que em Kant &
desempenhada pelo imperativo categérico - como um principio que
exige a possibilidade de universalizar - tera em Habermas como
principio-ponte o Principio da Universalizagdo'. Com este
principio estardo excluidas todas as normas que nao satisfazem as

pretensées de validade adequadas a formulagdo de normas

12 Exemplo de imperativo categérico, & assim expressado: “Age apenas segundo
uma maxima tal que possas, ao mesmo tempo, querer que ela se torne lei
universal’.

* O Principio de Universalizagdo podem ser assim expresso: “Toda norma valida
deve satisfazer a condigdo: que as conseqiiéncias e efeitos colaterais que
(previsivelmente) resultarem do fato de ela ser universalmente seguida para
a satisfagdo dos interesses de cada um dos individuos possam ser aceitos
por todos os concernidos”.
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morais, destacando-se a importancia da condigdo do assentimento
qualificado de todos os afetados potenciais. O consenso normativo
que passou pelo crivo do principio de universalizagdo adquire
carater de obrigatoriedade, por representar interesses
generalizaveis. Imprescindivel ressaltar que a fundamentagéo do
principio de universalizagdo ¢é encontrado na reflexdo
transcendental pragmatica dos pressupostos inerente a razéo
comunicativa. Todo participante de qualquer discurso supte
condi¢cbes incontornaveis para que tal desiderato seja possivel,
situacdo irrefutavel pressuposta também nos discursos que
estabelecem normas morais. Por tais motivos, o principio da
universalizacdo constitui-se no principio-ponte  dos discursos
praticos. A partir de tal moldura, podemos afirmar que o principio
de universalizagdo estda fundamentado em pressuposi¢coes
argumentativas, via derivacdo pragmatico-transcendental. Sendo
este o estatuto epistémico do principio cogitado, permite-se
compreendé-lo presente no telos linglistico concernente aos

discursos praticos. Diante disto, tal principio, na condigao
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epistematica de regra da argumentagdo, tem por sua vez

dimens&o moral™,

E possivel agora estabelecer a distingdo entre principio
moral e principio do discurso. Estes dois principios ndo séo
conceitualmente a mesma coisa. O principio do discurso - leque de
idealizagdes transcendentais supostas - explica o “ponto de vista

sob o qual é possivel fundamentar imparcialmente normas de

'* Apresento algumas informagdes adicionais vinculados ao tema aqui em pauta.
Como Habermas pretende com o Principio U, engatado no quadro geral da
argumentagio, possibilitar um consenso, em que as questdes pratico-morais
podem ser decididas com base em razdes, sua posi¢do é favoravel ao
cognitismo ético. Isto significa assumir uma posi¢gdo, segundo a qual ndo
somente proposicdes descritivas, mas também as normativas sdo
suscetiveis de avaliagdo quanto a verdade. Portanto, a fundamentagéo no
principio U tém contetido cognitivo e ndo apenas afetivo ou contingente,
afastando o ceticismo ético. De igual modo, do principio U resulta a
possibilidade de aceitagdo de normas generalizaveis de agdo por quem
participa da argumentagao, rechagando o relativismo ético. ~Através desse
principio-ponte, ainda, a ética do discurso refuta as éticas materiais,
afastando as orientagdes axiolégicas concretas particulares de vida ou da
histéria de uma vida individual. O formalismo, dado o carater procedural da
teoria do discurso, o consiste na demarcagdo e dominio do moralmente
valido, sem nenhuma orientagdo conteudistica. Fixa, apenas, um
procedimento, que possibilita o exame da validade das normas
consideradas em sua condigdo ideal. Embora mantenha a idéia subjacente
ao imperativo categoérico kantiano, retomado por todas as éticas
cognitivistas, confere a lei universal uma versdo que ndo se reduz a
formulagdo e aplicagdo monolégica, mas dialégica. A nova orientagao
implica uma mudanga na fundamentag¢ao e no processo de elaboragdo da
norma. Se pelo imperativo categorico o sujeito prescreve a todos os demais
como vdlida uma maxima que pretende universal, pelo principio U o sujeito
tera de apresentar uma maxima a todos os demais para o exame discursivo
da pretensao generalizavel.
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acdo”'®, enquanto que “nos discursos de fundamentagéo moral, o
principio do discurso assume a forma de um principio de
Universalizagdo™'®. E portanto, o principio moral decorre de uma

especificagdo do principio geral da razdo comunicativa.

2.4 - A juridicidade discursiva

Como a razdo comunicativa pode fundamentar uma
teoria do Direito? Ou como aplicar a teoria do discurso ao
processo de legitimagdo dos direitos? As respostas as perguntas
formuladas, indicam um “valor posicional central a categoria do

direito™’

concebido a partir da razdo comunicativa. No entanto, em
relacdo ao direito nas sociedades contemporaneas, tendo em
conta sua complexidade cada vez maior, situacdo paradoxal se

estabeleceu. De um lado'®, temos a instrumentalizagdo crescente

' HABERMAS, Direito, p. 143.
' HABERMAS, Direito, p. 144.

' HABERMAS, Direito, p. 24.

'® Habermas havia abordado o tema principalmente na obras Teoria de la accién
comunicativa; Law and Morality. The Tanner Lectures on Human Values.
London : Murrins Editor, p. 217-279. Ver também POURTOIS, Herveé.
Rationalisation sociale et rationalité juridique. Une lecture de Jirgen
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do direito: cada vez mais o direito encontra-se subordinado nas
suas formulagées e aplicagbes a imperativos funcionais. A
segunda tendéncia, diz respeito a exigéncia de moralizagdo: dos
mais diferentes lugares da sociedade civil reivindicam-se leis
justas, conformidade das leis a um certo numero de principios
morais inscritos nos ordenamentos juridicos. A tenséo ai verificada

agudiza a relagéo entre faticidade e validade do direito.

Esse sintoma implica que se reconhega, uma vez mais,
as limitagées do positivismo juridico, principalmente no que diz
respeito a sua fundamentacéo - tautologicamente, a validade fica
reduzida a faticidade, sem instancia fundante anterior - e a sua
estrutura monista'®. Exame a partir da razdo comunicativa permite
identificar no direito uma dimensao instrumental e outra fundada
em principios jA supostos na propria razdo comunicativa. Esta

estrutura dual do direito, na nova moldura arquitetada »na e pela

Habermas. Revue Philosophique de Louvain. Louvain : Editions de linstitut
supérieur de philosophie, tome 89, aout/1991, p. 469-498. E mais
recentemente na obra Direito e democracia: entre facticidade e validade;

9 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico - fundamentos de uma nova
cultura no direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, especialmente Capitulo |.
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teoria do discurso, enseja a possibilidade de esclarecer e
reconhecer novo fundamento de legitimidade e validade do direito

positivado.

Com a reformulagéao operada em relagédo ao sentido de
uma raziao pratica, na complexidade das sociedades atuais, nos
moldes da razdo comunicativa, a légica da fundamentagéo do
direito, para além da propria positividade, também resta
modificada. Nao sera mais o sentido de um enlace direto na
dimensao da moralidade, como ocorria na moderna compreensao
do direito. Um sistema de direitos inerentes a cada homem,
irrenunciaveis, se legitima a partir de principios morais, advindos
em ultima analise da “autonomia da vontade”, na versao kantiana.
Agora, via razao comunicativa, a origem de direitos fundamentais
encontra-se ndao mais numa vontade auténoma, nos termos
concebidos por Kant, mas na aplicagdo do principio do
discurso. A acdo comunicativa s6 se viabiliza por englobar certos
principios, os quais se configuram em direitos fundamentais.

Esses direitos basicos inerentes ao discurso tornam possivel o
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processo de legitimacdo de direitos. Tais principios inscritos no
discurso sao direitos fundamentais que devem ser reconhecidos
mutuamente pelos cidaddos, caso queiram utilizar o médium direito
positivo para regular legitimamente a convivéncia. Esses direitos
fundamentais exprimem, na légica da razdo comunicativa, as
condi¢gdes de possibilidade de um consenso racional que visa a
institucionalizagcao de regras do agir. Tais direitos basicos sao

apresentados por Habermas, como a seguir:

1. Direitos fundamentais que resultam da configuragcao
politicamente auténoma do direito a maior medida possivel de

iguais liberdades subjetivas de agéo;

2. Direitos fundamentais que resultam da configuragao
politicamente autbnoma do status de um membro numa

associagao voluntaria de parceiros do direito;

3. Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacédo judicial de direitos e da configuragao

politicamente autdnoma da protegao juridica individual,
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4. Direitos fundamentais a participagédo, em igualdade de
chances, em processos de formacgao da opinido e da vontade, nos
quais os civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais

eles criam direito legitimo;

5. Direitos fundamentais a condi¢cdes de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for
necessario para um aproveitamento, em igualdade de chances,

dos direitos elencados de (1) até (4);

As trés primeiras categorias de direitos fundamentais
resultam da aplicagdo do principio do discurso ao médium direito,
ou seja, ao discurso de fundamentagao de direitos. Por sua vez,
nos direitos basicos pertencentes a (4) e (5) os sujeitos do direito

assumem o papel de autores da ordem juridica.

Os direitos basicos recém enumerados resultam
ineliminaveis, desde que a razao seja transposta para o medium
linglistico. Pois, a teoria do discurso contém em seu bojo

principios gerais pressupostos dos quais o discurso de
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fundamentagdo dos direitos basicos €& tdo-somente uma
especificagdo. Tanto assim &, que os direitos fundamentais
resultantes do direito a8 maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de agéo (1), estdo inscritos no principio do discurso que
da a todos direito de iguais liberdades subjetivas de acdo (todo
falante é livre e autébnomo para levantar pretensées); os direitos
fundamentais do status de um membro numa determinada
associagéo (2), decorrem da aplicagdo do principio do discurso de
que todos devem gozar da protegdo contra a subtragdo unilateral
dos direitos de membro integrante de uma associagéo
(Comunidade Ideal de Comunicagdo e/ou Comunidade real de
Comunicagdo); os direitos fundamentais que resultam da
possibilidade de postulagdo judicial de direitos (3), sdo direitos
ineliminaveis a luz da teoria do discurso que consagra o principio
de que todos devem ter garantido o direito de participagdo no
discurso, de serem ouvidos, direito de serem tratados de forma
igual, sob pena de contradicdo performativa, situagdo que
fundamenta e instaura os direitos basicos de “igual protecao

juridica”, de “igualdade da aplicagdo do direito”, “possibilidade de
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postulagdo judicial”, originariamente anteriores a prépria
positivacdo; os direitos basicos a participagdo no exercicio da
autonomia politica (4), estdo vinculados ao principio do discurso,
na medida em que a liberdade comunicativa esta referida as
condi¢cdes de uso da linguagem orientada para o entendimento. No
entanto, agora, com a diferenca de que o uso publico da liberdade
comunicativa depende “de formas de comunicag¢do asseguradas

juridicamente”™®.

Um dos objetivos?' de Habermas com a interpretagéo
dos direitos fundamentais a partir da teoria do discurso visa
solucionar o paradoxo da legitimidade oriunda da legalidade.
Questao que, para ser esclarecida, implica a complexa relagao
entre direitos positivos, direitos fundamentais e principios morais.
Como deve ser entendida tal relacdo na e pela razdo

comunicativa?

% HABERMAS, Direito, p. 164.

2 O outro objetivo da proposta visa esclarecer “o nexo interno entre direitos
humanos e soberania do povo”. Op. cit. p.160.

85



2. 5 - Faticidade e validade

Para chegar a relagcdo entre faticidade e validade,
embutida no Direito, e esclarecer o paradoxo da legitimidade
advinda da legalidade, tudo a luz da razdo comunicativa,
Habermas retoma a analise kantiana da relagdo entre moral e
direito. Para tanto, objetiva mostrar que o principio da
democracia ndo pode permanecer subordinado ao principio moral,

como supunha Kant.

A fundamentagdo do sistema de direitos (direitos
fundamentais e direitos positivos), com auxilio do principio do
discurso, pode ser esclarecida a partir do principio da
democracia, que sera interpretado nos quadros do novo

paradigma?®.

2 0O conceito de direito subjetivo, central para a moderna concepgao do direito,
sofreu, desde Puchta e Savigny até Kelsen, importante reformulagdo na
teoria do direito. Influenciada pela filosofia idealista, a doutrina do direito
subjetivo define o direito como sendo essencialmente direito subjetivo -
como poder da vontade. Tal doutrina tem como retaguarda de apoio a teoria
moral kantiana da autonomia da vontade, lugar de onde extrai as leis
juridicas, partindo do conceito fundamental da lei da liberdade moral. Ja no
século XIX, rompe-se com este lago legitimador da autonomia moral da
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O principio da democracia na compreensédo do direito
moderno, na versio da teoria kantiana, esta atado ao conceito de
direito  subjetivo®®. Em Habermas a intersubjetividade
argumentativa, por ser uma agdo comunicativa entre individuos,
pode assumir a forma do principio de universalizagédo, no caso da
fundamentacdo moral; ou assumir a forma do principio de

democracia, no discurso de legitimagéo de direitos.

No discurso de legitimagdao dos direitos, o principio
assume a forma do principio de democracia, expressado por
Habermas, nestes termos: “D: Sdo validas as normas de agao

as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu

pessoa, e o direito subjetivo, desde Windscheid, passando por lhering,
chegando a Kelsen, vale como reflexo da ordem juridica positiva, com o que
este Ultimo desengata o conceito do direito da pessoa natural, e,
consequentemente da propria fundamentagdo moral. Rompido o elo entre
direito objetivo e direito subjetivo no que concerne a fundamentagéo deste
naquele, surge o problema da legitimidade do direito positivo: de onde
obtém sua legitimidade? A legitimidade sera buscada no processo
democratico de produgdo da normatividade juridica, que, por sua vez,
remete ao principio da soberania popular, solugdo que no positivismo
juridico - principalmente enquanto formalismo - expurga o contetdo moral
dos direitos subjetivos.

2 \/er nota anterior.
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assentimento, na qualidade de participantes de discursos

racionais”?.

Assim, quando o principio do discurso assume a forma
do principio da democracia, fornece a possibilidade de
implementagao de direitos legitimos. Desempenha a fungéo de
poder legitimador na implementacao de direitos. No entender de
Habermas, o principio da democracia ndao se constitui num
conceito, ou numa instancia externa que recai sobre o principio do
discurso. Trata-se de especificacdo do principio geral do discurso
para normas de acdo que surgem na forma do direito®. Tal
principio indica como normas de acdao podem vir a ser
institucionalizadas, garantindo o assentimento e a participagéao de

todos.

O artificio utilizado por Habermas Vviabiliza o
esclarecimento acerca dos direitos positivos quanto a sua

legitimidade ou néo. A légica da elaboragao desses direitos forma

# HABERMAS, Direito, p. 142.
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um processo, “no qual o cédigo do direito e o mecanismo para a
producéo de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se
constituem de modo co-originrio”®®. Ao passo que os direitos
fundamentais ndo resultam do processo de implementagdo de
direitos, mas sdo a condi¢do para a legitimidade de tais direitos,

sem os quais ndo existe nenhum direito legitimo.

Esses direitos basicos que resultam de uma
especificagdo do principio do discurso fundamentam os direitos
positivos. Assim, a faticidade da normatizacdo, concebida nos
termos da razdo comunicativa, com as mediagées postas, pode
passar a ser fonte de validade, com o que se alivia a tenséo entre
faticidade e validade, que habita no direito, e esclarece, ao mesmo
tempo, o paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da
legalidade. Isso ocorre, ou porque os chamados direitos
fundamentais sdo positivados, ou porque os demais direitos

positivos encontram sua forga legitimadora em tais direitos.

% Cf. HABERMAS, Direito, p. 143.
% HABERMAS, Direito, p. 158.
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Por fim, como os direitos fundamentais de (1) até (4)
afirmam a cidadania em termos de igualdade, liberdade e
participagdo, bem como a garantia juridica de possibilidade do
exercicio efetivo desses direitos, condigcdes vitais sdo necessarias
para que este fim almejado se realize. Trata-se do direito a
garantia de condicbes de vida protegidas dos riscos sociais e
tecnoldgicos, e, de condigbes ecologicamente ndo danificadas (5).
A luz desse processo de génese dos direitos, os direitos
fundamentais sociais (5) representam a condicdo para que os

direitos basicos (1 a 4) possam ter efetividade.

A pretensdo maior de Habermas, a meu ver, consiste
na reconstrugao teorico-filoséfica objetivando uma redefinicao da
racionalidade juridica. A nova racionalidade juridica proposta - no
bojo da razdo comunicativa - pretende dialeticamente superar e
absorver os paradigmas do direito formal burgués (direito liberal-
legal) e do direito materializado do Estado social. Ndo se contenta,
por conseguinte, em ultrapassar o direito formal liberal, abicando

numa fundamentagdo apoiada em critérios da racionalidade
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material. Parte da “idéia de que os sistemas juridicos surgidos no
final do século XX, nas democracias de massa dos Estados
sociais, denotam uma compreensdo procedimentalista do

direito”®’.

2.6 - Teses possiveis na razao comunicativa

Do estudo realizado em torno da razao comunicativa ou

teoria do discurso entendemos poder afirmar as seguintes teses:

1. A teoria do discurso propbe, desde a filosofia
transcendental de Kant e da filosofia da linguagem e da
comunicagdo, uma racionalidade do discurso em contraste com

uma racionalidade estratégica e instrumental;

2. A fundamentacéo filoséfica das normas processuais

formais dos discursos préaticos que visam normas materiais ndo

’” HABERMAS, Direito, p. 242.
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precisa consistir no processo de dedugdo a partir de axiomas de

valor ou pressupostos metafisicos;

3. A fundamentagdo, dado seu carater transcendental,
ocorre pela reflexdo estrita acerca dos pressupostos da
argumentagcao incontestaveis, sob pena de autocontradi¢go

performativa;

4. A reflexdo da teoria do discurso sobre as condigbes de
possibilidade da argumentagdo valida implica reconhecer o0s
mesmos direitos e a mesma norma fundamental de
solidariedade (co-responsabilidade) a todos os membros da

comunidade de comunicagio;

5. Ha direitos fundamentais inscritos nos
pressupostos transcendentais do discurso e que se constituem
em condi¢do de validade e legitimidade dos demais direitos
positivos. A racionalidade comunicativa proporciona a superagao
da légica da racionalidade positivista sem invalidar o carater

instrumental do sistema Direito no estagio atual do
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desenvolvimento das sociedades e sem significar um retorno a
qualquer forma de fundamentagdo metafisica, inclusive

Jusnaturalista.

6. A relagdo entre faticidade e validade podera ser
avaliada nos termos de uma racionalidade procedimental ou

procedural;

7. Em nivel de critica, pode-se afirmar que a proposta da
razdo comunicativa ainda opera com a categoria da totalidade
como central, pelo que fica excluida a racionalidade sempre

negada pela I6gica da filosofia racional de “centro™®,

3 A tese de cunho critico aqui enunciada sera abordada no Capitulo lil.
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3. Razdao hermenéutica

A controvérsia entre razdo critica e razdo hermenéutica,
travada nos anos 60 e 70, teve como protagonistas principais dois
pesos pesados da Filosofia atual: Habermas e Gadamer. Nao
pretendo aqui apresentar os termos da referida controvérsia.
Limito-me extrair do debate o sintoma que mais interessa: o
retorno da questao hermenéutica ao centro do debate filoséfico, ja
que a hermenéutica como tema € uma velha questdo para a
flosofia. A atualidade renovada diz respeito a importancia da
hermenéutica nos problemas centrais da filosofia, ao ponto de, na
visdo gadameriana a filosofia tornar-se hermenéutica. Ou de outra
forma, a razdo - tema central da filosofia - passa a ser vista como
uma razdo hermenéutica®. A opcdo de Gadamer pela
compreensao da razdo como prioritariamente hermenéutica e a de
Habermas como razdo critica, além de questbes relativas a
diferente maneira de compreender suas possibilidades, seus

limites e seu poder critico, implicou numa diferenca de fundo entre

® Cf. Gadamer, Verdad, op. cit.
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um filésofo e outro quanto a questao central: para Gadamer definir
a razdo como hermenéutica significa compreendé-la como razéao

pratica.

Gadamer ndo tem interesse em desenvolver uma teoria
da arte da interpretagdo. Sua teoria ndo tem o sentido teorico-
instrumental. Sua preocupagdo diz respeito a compreensao
mesma. A pergunta que o proprio autor faz tem a ver diretamente
com o fenémeno da compreensdo. como € possivel a

compreensio?>°

Em Verdad y Metodo, sua obra maior, deixa
cristalino seu objetivo de nao desenvolver ou descrever um
sistema de regras que sirva de guia para o procedimento
metodolégico das ciéncias do espirito. A intengdo que persegue
tem carater filoséfico e ndao procedimental, ja que seu interesse
recai sobre a possibilidade da compreensao e sobre o que
ocorre conosco “acima” do nosso ‘querer e ‘fazer quando

compreendemos. Portanto, ndo esta em questdo o que fazemos

ou o que devemos fazer. Esta questao diz respeito diretamente ao

% GADAMER, Verdad, p. 12.

95



método e ndo a aquilo que € comum a toda maneira de
compreender. E da opinido de que a compreensdo ndo & um
comportamento subjetivo acerca de um objeto dado, mas pertence
ao ser que se compreende. Por isso, na sua origem o problema
hermenéutico ndo é de modo algum um problema de método®'. O
entendimento da ciéncia reduzida ao método remete a formulagao
da moderna concepg¢dao de ciéncia. Afirma-se em Gadamer a
condicdo pré-conceitual®? de toda compreens&o. A historicidade de
toda compreensao decorre da condi¢do originaria do homem como
“‘ser-no-mundo”. Esta condicdo de ser-no-mundo une o ser
humano a tradigdo de forma irrefutavel. A historicidade do homem
é vista como condigdo de possibilidade de toda compreenséo: o
homem compreende a partir de pré-conceitos gestados na histéria.
Tal situagado - a historicidade assim qualificada - se constitui “na

condicdo transcendental” de toda compreensdo humana. Isto

' GADAMER, Verdad, p. 23-27.

%2 0 autor define tal condi¢ao da seguinte forma: “En si mismo “prejuicio” quiere
decir un juicio que se forma antes de la convalidacion definitiva de todos los
momentos que son objetivamente determinantes”. Para logo depois dizer
que “prejuicio’ no significa pues en modo alguno juicio falso, sino que esta
en su concepto el que pueda ser valorado positivamente o negativamente”.
Op. cit. p. 337.
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significa dizer que a tradicdo nao esta a nosso dispor, como objeto
‘dado’, manipulavel pela condicdo do querer do sujeito. Ao
contrario, o homem originariamente estd sujeito a ela. Toda
compreensao se da no horizonte de uma tradicdo de sentido,
registra suas marcas, e mais ainda, torna-a possivel. Os
conhecimentos, as valoragées, as decisées, as interpretacées e o
fazer partem da tradigdo, condicionando a prépria consciéncia. Os
pré-conceitos integram, destarte, a estrutura de toda compreensao,

nao se limitando sua presencga na consciéncia do sujeito.

Gadamer ressalta, no entanto, que a historicidade como
fator ineliminavel da condicdo do ser humano nao implica em
limitagdo da compreensao, mas ao torna-la possivel, enriquece-a,
qualificando-a como humana. Nessa questdo particular,
Habermas, entende que a historicidade inevitavel é fator de
limitagdo do conhecimento. Salta aos olhos que a superagédo da
filosofia da subjetividade parece ser a intengdo da empresa de
Gadamer. A onipoténcia da reflexao, marca registrada da filosofia

da consciéncia moderna, € golpeada duramente pela estrutura
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objetiva de uma realidade que nao permite a cisdo completa com
um sujeito originaria e epistematicamente concebido como
consciéncia reflexiva. Por isso, a reflexao se realiza sempre a
partir de uma pré-compreenséo, ineliminavel, porque condigédo de
possibilidade de toda compreensdo. O verdadeiro transcendental,
condi¢cdo de possibilidade, ndo é o das formas e/ou categorias a
priori, nem a autonomia da vontade (Kant), a “comunidade de
comunicagdo” ideal ou transcendental (Habermas e Apel,
respectivamente), a “posicdo originaria” (Rawls), ou a autopoiesis
de sistemas dirigidos auto-referencialmente (Luhmann), mas a
historicidade, afirmacédo da finitude e temporalidade de todo ser.
A tese proposta por Gadamer elimina a possibilidade de toda e
qualquer metafisica porque a limitagdo de todo ser, principalmente
da compreensdo, impede encontrar o desejado fundamento
metodoloégico de toda ciéncia histérica. Impedido o encontro de um
fundamento inabalavel - ndo ha como exigir um critério para uma
verdade absoluta -, a metafisica enquanto saber primeiro,

fundamental, fundante e autofundado torna-se iluséria, dando lugar
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a uma ontologia hermenéutica*® da experiéncia historica e
interpretagdo dessa experiéncia®. A experiéncia nos termos aqui
referidlos & a experiéncia historica do ser como sentido-
fundamento® que se da lingtiisticamente: a linguagem como fio
condutor do giro ontolégico da hermenéutica (é este o titulo da
parte Ill de sua obra magna). Ou seja, o ser que pode ser
compreendido é a linguagem®, dai porque a linguagem figura
como meio da experiéncia hermenéutica. E pela linguagem que os
parceiros se entendem sobre algo em questdo. Toda compreensao
ocorre no seio da linguagem. Esta € o meio universal, no qual se
realiza a compreensdo, sendo a forma desta a interpretagcdo. A
linguagem insere-se no contexto da tradicdo. Gadamer usa a
expressao tradicdo linglistica, o que deve ser entendido no sentido
de que a tradigdo é essencialmente linguagem. E esta que faz a

transmissdo de algo: algo nos é transmitido na historicidade, na

% A ontologia precedente consiste na totalidade de entes do mundo.

 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta lingiistico-pragmatica na filosofia
contemporanea. Sao Paulo : Loyola, 1996, p. 232.

% Trata-se do caminho aberto por Heidegger.

% GADAMER, Verdad, p. 567.
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tradicdo. Tradicdo que se torna efetiva sobretudo na tradigéo
escrita porque realiza a transcendéncia do sentido acima das
circunstancias histéricas geradoras da mesma. Essa idéia ganha
intensidade se ndo esquecermos que € na linguagem que oeu e o

mundo aparecem em sua unidade originaria.

Um texto, seja uma lei ou uma mensagem de salvagéo,
deve ser sempre compreendido em cada momento e em cada
situag@o concreta, e por conseqiiéncia, de maneira nova e distinta.
Gadamer sustenta tal concepcao a partir do pressuposto de que
“comprender es siempre también aplicar™’. Isto significa que a
aplicacdo € um momento constitutivo da propria compreenséo e
ndo meramente um possivel efeito seu. A hermenéutica juridica e
a teolégica constituem o verdadeiro modelo de tal tese. Por

motivos 6bvios nos interessa o modelo da hermenéutica juridica.

Gadamer enuncia a hermenéutica juridica, para além

de qualquer outra, como paradigmatica para o esclarecimento do

% GADAMER, Verdad, p. 380.
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fenédmeno da compreensdo. A principio, a hermenéutica juridica
ndo poderia ser vista no quadro teérico geral da hermenéutica -
esta tida como teoria geral da compreenséo - pois ndo tem como
finalidade em si os textos dados. Estes sdo simples meios
auxiliares da praxis juridica, e em consequéncia, nado visa
compreender a tradi¢do, caracteristica maior da hermenéutica, na
forma concebida por Gadamer. No entanto, ndo € bem assim. O
texto juridico, uma lei por exemplo, interessa ao jurista a partir e
em virtude de um determinado caso dado, ou pelo menos,
potencialmente dado. Se assim &, o conteudo normativo do texto
juridico determina-se tendo em conta o caso ao qual sera aplicado,
isto de um lado. De outro, € imprescindivel o conhecimento
historico do sentido originario do texto em questdo. Os dois
aspectos - sentido histérico e aplicacdo - fazem a hermenéutica
juridica recordar o auténtico procedimento da hermenéutica das
ciéncias do espirito (histéricas): a relacdo entre passado e
presente; entre tradicdo e consciéncia da tradicdo. A tradigéo
chega ao presente como mediacdo. Desta forma, a tarefa da

interpretagdo juridica ndo se constitui um caso especial de
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compreensdo e sim paradigmatica para o fenémeno da
compreensdo em geral: “el caso de la hermenéutica juridica no es
por lo tanto um caso especial, sino que esta capacitado para
devolver a la hermenéutica histérica todo el alcance de sus
problemas y reproduzir asi la vieja unidad del problema
hermenéutico en la que vienem a encontrarse el jurista, el teélogo

y el filélogo™®.

A inclusdo da aplicacdo como momento integrante da
compreensdo faz com que entre a hermenéutica juridica e a
dogmatica juridica exista uma relagdo de necessaria
predominancia da hermenéutica. Caso contrario, a decisao juridica
serd obtida pelo procedimento metddico da subsung¢ado, o que é
insustentavel®.

A tese gadameriana da aplicagdo inscrita na
compreensdo o conduz historicamente a Aristételes e em especial

a sua Etica. Tal ocorre porque a questdo hermenéutica implica na

% GADAMER, Verdad, p. 401.
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problematica relagéo entre o geral e o particular inerente também a
discussdo moral. Gadamer, nesse contexto, diz que “comprender
es, entonces, un caso especial de la aplicacién de algo general a
una situacion concreta y determinada™’. Sendo esta a
caracterizagdo do ato de compreender, a ética aristotélica
interessa a razdo hermenéutica, na medida em que o estagirita
fundou a ética como ciéncia autonoma frente a metafisica. Em
outros termos, significa que as questdes praticas mereceram de
Aristételes um tratamento distinto do saber relacionado com os
principios imutaveis das coisas. As questdes préticas exigem uma
razdo pratica correspondente. A filosofia aristotélica interessa a
Gadamer, neste particular. No entanto, o interesse ndo é
diretamente ético e sim hermenéutico. Dai a atualidade
hermenéutica de Aristoteles, por ele defendida: o saber
hermenéutico ndo pode estar separado do ser; ndo pode ser um

saber puro. Nisto consiste a “atualizacdo” gadameriana da teoria

aristotélica, sem que confunda a hermenéutica com o saber

% GADAMER, Verdad, p. 402.
“° GADAMER, Verdad, p. 383.
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técnico, nem moral, embora tais formas de saber contenham a

tarefa da aplicacao, também.

A visdo que Gadamer tem da razdo enquanto
hermenéutica e o resgate/atualizacdo da razao pratica aristotélica
o conduzem muito particularmente ao reexame da virtude da
prudéncia (phronesis), na condicdo de categoria hermenéutica de
grande significado para a hermenéutica juridica. A sabedoria
pratica ou prudéncia torna-se imprescindivel, pois o operador
juridico em geral e o juiz em especial “en una situacion concreta se
vera obligado seguramente a hacer concesiones respecto a la ley
en sentido estricto, pero no porque no sea posible hacer las cosas

"1 As concessdes

mejor, sino porque de outro modo no seria justo
frente a lei devem estar orientadas no sentido de realizar o melhor
direito e ndo o sentido de eliminar aspectos da justica. Tal
concepc¢do do fendmeno hermenéutico faz com que o sujeito da

compreensdo esteja implicado no processo de concretizagdo do

direito, pois a aplicacdo deixa de ser a parte ultima ou final e

“ GADAMER, Verdad, p. 389.
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eventual da compreenséo, para constituir-se em fator determinante

desde o principio e em seu conjunto.

O modelo processual de interpretacdo - de descrigéo
circular - proposto pela hermenéutica juridica, caracteriza um
problema metodolégico que ndo pode ser ignorado pela teoria do
direito. A hermenéutica concebida pela filosofia de Gadamer ocupa
na teoria do direito uma posi¢cdo que visa resolver o problema da
racionalidade no direito através da insercéo da razdo no contexto
da tradicdo. Habermas observa que “a hermenéutica, desdobrada
em teoria do direito, mantém a pretensdo de legitimidade da
decisao judicial™?, reduzindo-se a indeterminagdo do processo de

compreensao circular lancando mao de principios confirmados na

historicidade efetiva da vida e do proprio direito*.

“2 HABERMAS, Direito, p. 248.

“® A propo6sito da polémica entre Habermas e Gadamer acerca da hermenéutica,
ver também: HABERMAS, Jirgen. Dialética e Hermenéutica: para a critica da
Hermenéutica de _Gadamer. Porto Alegre: L&PM, 1987, GADAMER, Hans-
Georg. A razao na época da ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
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4. A razao liberal

Na esteira das teorias do contrato social,** John Rawls
desenvolveu uma Teoria da Justica de grande impacto e que tem
sido muito discutida desde a década de setenta. Para o nosso
objetivo, examinaremos as nogdes de razdo e de justiga centrais

na obra de Rawis.

A teoria da justica de Rawls tem como conceito-chave a
expressao “justica como equiidade” (Justice as faimess)*. O autor
tem em mente estabelecer principios para fundar uma “sociedade
bem ordenada”. Para elaborar sua teoria, Rawls supde um contrato
entre sdcios que pretendem tornar mais justa a sociedade em que
vivem. Em linguagem direta, significa admitir uma situagao

hipotética, na qual duas pessoas racionais, ao buscarem um

*® Locke, Rousseau e Kant, como admite o proprio autor em Teoria da Justiga, p.
33.
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acerto juéto, apos deliberarem deveriam chegar a um consenso. O
consenso visado s6 ndo ocorreria se e porque um dos dois, ou
ambos, participantes da situagdo estivessem movidos por
interesses divergentes, os quais os estimulariam a defender, cada
um, uma solugdo favoravel a si. A metodologia de Rawils, diante de
tais circunstancias sempre bem provaveis, € a de admitir uma
condicdo de possibilidade de manifestagdo de razdes que levem a
solugéo pretendida a/ém dos interesses de cada um. Admitir um

véu de ignorancia*® que esconde a situagdo prépria de cada um.

“ O autor apresentou tal conceito na obra Uma teoria da justiga, e posteriormente
fez observagdes em torno do conceito em texto traduzido e publicado na
revista Lua nova, 1992, n. 25, p. 25-59.

0 “véu de ignorancia” é artificio utilizado pelo autor para constituir a “posicao
originaria” do procedimento contratualista contra-fatico. A seguir transcrevo
palavras do proprio Rawls que fornecem a moldura da “situagdo” que
instaura a nog¢do da justica processual, base de sua teoria: (...) presumo que
as partes se situam atras de um véu de ignorancia. Ndo sabem como as
varias alternativas afetardo seu caso particular e sdo obrigados a avaliar os
principios tdo somente a base de consideragdes gerais.

Presumo, entdo, que as partes ndo sabem certos tipos de fatos particulares.
Antes de mais nada, ninguém conhece seu lugar na sociedade, sua posi¢éao
de classe ou status social; nem sabe sua fortuna na distribuicdo de dotes e
habilidades naturais, sua inteligéncia e forga, e assim por diante. Nem, de
novo, ninguém conhece sua concepg¢ao do bem, as particularidades do seu
plano racional de vida, ou até as caracteristicas especiais da sua psicologia,
tais como sua aversdo ao risco ou inclinagdo ao otimismo ou pessimismo.
Além disto, presumo que as partes ndo conhecem as circunstancias
especiais da sua prdpria sociedade (...) Toma-se, contudo, por pressuposto,
que conhecem os fatos gerais sobre a sociedade humana. Entendem os
assuntos politicos e os principios da teoria econémica; sabem a base da
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Esta posigdo originaria (original position), hipoteticamente
considerada, elimina a divergéncia de interesses e as motivagdes
passionais que impedem a formulagdo de consensos justos. Os
homens, porque racionais, na posi¢do originaria chegardo as
mesmas conclusdes racionais em torno de questées. Com o
auxilio do véu de ignorancia, a posi¢ao originaria manifesta um
conceito de pessoa nos moldes da teoria kantiana, pois afastada
toda heteronomia nos encontramos frente a um sujeito moralmente
livre, responsavel e autdbnomo. Liberdade e igualdade passam a
ser conceitos fundamentais inscritos no homem através do recurso
da posicéo original. Isso ocorre porque o homem, por detras de um
véu de ignorancia que esconde seu modo particular der ser - a
diferenca -, torna-se igual a todos e a cada um dos demais. Nao
determinado por nada, encontra-se livre para o exercicio da
liberdade de consciéncia, liberdade de pensamento, liberdade de

movimento etc.

organizagao social e as leis da psicologia humana. Na verdade, presume-se
que as partes conhecem quaisquer que sejam os fatos gerais que afetam a
escolha dos principios de justica”. (Teoria da Justica, op. cit. p. 119.)
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Para que se possa pensar em participar da fundagao de
uma “sociedade bem ordenada”, sera necessario admitir a posi¢ao
original que silencia as diferengas dos participantes e refuta toda e
qualquer forma de pressdao e/ou influéncia que nao resulte do

exercicio da razao.

Nessa situacdo ideal - porque contrafatica - os
participantes realizam o consenso fundamental: acordo sobre o
conceito de justica que presidira o embasamento da sociedade
bem ordenada. Insiste que a posigéo original & “status apropriado”
para que o acordo nele encontrado configure o conceito de “justica
como equiidade” e que tal situacdo permite instaurar principios de
forma racional. Aqui se estabelece o elo entre a teoria da justica e
a racionalidade da mesma“®. A escolha dos principios deve ser

uma escolha racional.

Os principios instaurados na posigdo original s&o

fundantes. Ndo ha como ultrapassa-los. Por ndao se apoiarem tais

“ Cf. RAWLS, op. cit. p. 37.
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principios em outra instancia, nem decorrerem de conceitos de
justica anteriores, Rawls afirma que seu conceito de justica como
eqlidade € uma concepgdo politica e nao metafisica. Principios
instaurados na posig¢ao original, retirado o véu de ignorancia, serao
aplicados com sentido de cooperacdao imposto pela propria

situacado original*’

que é equitativa. O acordo em torno do conceito
de justica como eqiiidade possibilita a escolha de dois principios

basicos: o principio da liberdade e o principio da diferenca.

O principio da liberdade*® é estabelecido desde o
senso comum sobre a condicdo fundamental da natureza humana.
A liberdade tomada em toda sua amplitude garante a cada pessoa
direito igual a um esquema de direitos e liberdade igual compativel

com esquema similar para todos os demais. No principio da

4" Cada participante por ndo conhecer a situagao real - apés a retirada do véu de
ignorancia - deseja garantir para si a maior vantagem: risco minimo e ganho
maximo. Percebe-se aqui a influéncia do utilitarismo.

“® O principio da liberdade & assim expressado: “Cada pessoa deve ter a mais
ampla liberdade, sendo que esta Gltima deve ser igual a dos outros e a mais
extensa possivel, na medida em que seja compativel com uma liberdade
similar de outros individuos”. Teoria da Justica, op. cit. p. 67.
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diferenga®® (parte b do segundo principio) Rawls reconhece as
desigualdades sécio-econémicas desde que ligadas a cargos e
posi¢des abertos a todos em igualdade de oportunidade e que elas
(as desigualdades) beneficiem mais os menos favorecidos. O fato
de as pessoas nascerem em diferentes posi¢cdes sociais (mais
privilegiadas ou menos), ou nascerem dotados de maior ou menor
talento sédo considerados fatos naturais € nao podem ser
qualificados como justos ou injustos. Nao ha justi¢a ou injustica em
relacdo aos fatos naturais. A maneira como as instituigbes sociais
lidam com tais fatos € que pode ser justa ou injusta. Assim
entendida a situacdo concreta dos homens em sociedade

(diferencas constatadas), o principio da diferengca ndo objetiva

“® Pelo Principio da diferenca “as desigualdades econémicas e sociais devem ser
combinadas de forma a que ambas (a) correspondam a expectativa de que
trardo vantagens para todos, e (b) que sejam ligadas a posi¢des e a 6rgéos
abertos a todos”. Teoria da Justigca, op. cit. 67. Em seu artigo “Justiga como
equidade: uma concepgdo politica, ndo metafisica”, Revista Lua Nova, p.
30-31, Rawls reformula o principio em pauta, chamando ele mesmo
atengdo para tal fato: “As desigualdades sociais e econémicas devem
satisfazer duas condigdes: primeiro, elas devem estar ligadas a cargos e
posigbes abertos a todos em condigdes de justa igualdade de oportunidade;
segundo, elas devem beneficiar maiormente os membros menos
favorecidos da sociedade. Cada um desses principios aplica-se a uma parte
diferente da estrutura basica; ambos dizem respeito ndo somente aos
direitos, liberdades e oportunidades basicos, mas também as demandas de
igualdade; a segunda parte do segundo principio subscreve o valor (worth)
dessas garantias institucionais. Em conjunto, e se se da prioridade ao
primeiro, eles regulam as instituices bdasicas que realizam esses valores”.
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elimina-las, mas neutralizar seus efeitos. Argumenta que os que
foram favorecidos pela natureza, podem tirar proveito de tal
vantagem se, e somente se, suas agées melhorem a situagdo dos
menos favorecidos. A imposicdo postulada pela teoria rawlsiana
tem cunho deontolégico porque oriunda da posicédo original,
situacdo na qual ndo ha conhecimento acerca de pessoas

determinadas dotadas de maiores talentos.

No entanto, o primeiro principio tem hierarquia sobre o
segundo. A prioridade é irrevogavel, assim como, a segunda parte
do segundo principio tem prioridade sobre a primeira parte.
Pretende com essa hierarquia impedir a negociagao de liberdades

(1°. principio) por beneficios econémicos (2°. principio).

O primeiro e prioritario principio estabelece um sistema
igual de liberdade para todos. Enquanto o segundo, estabelece as
condicdes nas quais as desigualdades sociais e econdmicas

seriam justificaveis.
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Em resumo, na concepc¢ao contratualista de Rawls as
questdes passiveis de serem suscitadas com respeito a posi¢ao
original estao vinculadas ao sujeito, ao objeto, ao conhecimento e
ao motivo da escolha. Rawls da preferéncia ao sujeito individual
como participante da posi¢cao original. Além disso, caracteriza a
individualidade como abstracdo de todas as particularidades.
Descarta a possibilidade de, na posi¢ao original, se formar uma
assembléia de todas as pessoas de uma dada época, por
demasiado fantasioso®. A escolha das partes pode ser ao acaso,
pois a ignorancia em relagao as diferengas, o conhecimento em
relagéo ao fato de todos serem igualmente racionais e estarem em
situacdo similar fard com que sejam convencidas pelos mesmos
argumentos®’. Penso ser possivel afirmar que as partes ou os
sujeitos - no plural -, em ultima analise, podem ser substituidas por

um unico sujeito. Tal ocorre porque o véu de ignorancia torna

% cf. RAWLS, Teoria, p. 120.

' Rawls define os sujeitos desta forma: “Para comegar, esta claro que desde que
a diferenca entre os partidos lhes desconhecidas e cada qual esta
igualmente situado, racional e semelhantemente, cada um se convence com
os mesmos argumentos. Portanto, podemos olhar a escolha na posicéo
original conforme o ponto de vista de alguém escolhido aleatoriamente”.
Teoria da Justiga, op. cit. p. 120.
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possivel a escolha unanime de uma concepg¢do determinada de
justica, ja que o método utilizado é o da redugéo, eliminando todas

as contingéncias.

Quanto ao objeto da escolha, as partes elegem os
principios, recém mencionados, que dada sua generalidade,
aplicabilidade universal e reconhecimento publico, representam a
estrutura basica da sociedade, fundamento a partir do qual a

sociedade deve ser governada.

Quanto ao conhecimento, em que pese o artificio do
véu de ignorancia, as partes é dado o conhecimento de ordem
geral que interessa na escolha da estrutura basica da sociedade.
Pelo fato de ser de ordem geral, o conhecimento ndo atrapalha a
eleicdo de principios porque nao vinculado aos efeitos de
interesses e de tendéncias individuais, primeiro, e segundo, auxilia
na escolha daqueles principios que possam fundar a estrutura
basica da sociedade, inclusive sob o ponto de vista da

desejabilidade e exeqibilidade.
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Pode-se afirmar que a teoria de Rawls se enquadra
entre as posturas teéricas que admitem a existéncia de uma ordem
de direitos vistos como fundamentais, e como tal, devem ser
assegurados pelas instituicdes de uma sociedade. O autor prefere
falar que sua teoria é orientada por concepgdes idealizadas, mais
que em direitos. Faz referéncia a “certas idéias intuitivas
fundamentais”, como as supostas nos principios de justica
apresentados. Considera como idéia intuitiva fundamental a da
sociedade enquanto sistema eqliitativo de cooperagdo, que requer
outras idéias, também fundamentais, como as de pessoas livres,
iguais e da sociedade bem ordenada. Direitos, objetivos e deveres
seriam determinagées ou elementos inclusos as concepgoes
idealizadas. Em consequéncia, a posi¢do originaria deve ser
entendida como um artificio que possibilita modelar e adotar os
principios reflexivamente, a partir de razdes (de uma racionalidade)

gerais®. E bom ressaltar, para evitar mal-entendidos, a insisténcia

%2 Rawls em nota de rodapé (n. 19) do texto Justica como eqiiidade: concepgdo
politica, ndo metafisica, op. cit. p. 41, comenta que na posigao originaria, na
condicdo de modeladora de concepgdes fundamentais, n&o se instauram
direitos ao modo do direito natural, discordando de Dworkin que assim
interpreta a posicdo originaria com o véu da ignorancia. Nao se trata de

115



com que Ralws em seus escritos adverte que sua concepgéo de
justica como equidade é uma concepgédo politica de justica. Por
isso, nao seria metafisica ou epistemoldgica: ndo se apresenta
como uma concepg¢do que é verdadeira, mas que pode servir de

base para um acordo politico.

Ao que parece, a posi¢do origindria na condigdo de
artificio de representacdo apresenta dificuldades no que diz
respeito a fundamentagdo. Parece correto afirmar que o autor
hesita em definir se o fundamento dos principios da justica se
encontra na posicdo original ou na intuicdo moral. Hesitagdo que
pode ser verificada no fato, por ele admitido, de que as
consequéncias, isto é, principios nocivos, devem ser rejeitados, o

que s6 pode ser avaliado pela intuigao moral.

Em conclusdo, pode-se dizer que a questdo da
justificacdo moral do Estado é tratada por Rawls ndo a partir do

conceito de direito, mas a partir do conceito de justi¢ca. Destarte, a

tornar manifestos direitos naturais latentes, mas artificio que permite
escolher racionalmente a melhor concepg¢ao de Justica.
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teoria rawlsiana, no que respeita ao tema da justica social, nao
apresenta discussdo sobre os direitos fundamentais, tema explicito

na teoria habermasiana.

4.1 - Teses a serem destacadas

1. O primeiro principio de Rawls indica sua posig&o

liberal ao tratar dos direitos e das liberdades;

2. Por se tratar de um principio formal constitui-se em
condicdo de possibilidade dos demais e prioritario em relagdo ao

segundo principio;

3. O segundo principio - substantivo ou material (nivel
social e econémico) -, ao contrario do primeiro que acentua a
“igualdade” (posigdo originaria), admite “desigualdades”. ha

igualdades formais e desigualdades sociais e econémicas;

4. E possivel indicar na teoria de Rawls uma contradi¢ao

fundamental relativa aos principios. Por que n&o partir de uma
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“posicédo originaria” (até porque trata-se de mero artificio) na forma

de um principio de igualdade social e econémica?

5. Se a “distribuicdo natural ndo é nem justa, nem injusta”
como quer Rawls, as estruturas histoéricas e sociais s&o, no

entanto, injustas;

6. A injustica - desigualdade pressuposta a priori, seja
transcendental ou natural - ndo pode ser alcada & condigdo de

principio de justica a justificar as desigualdades materiais;

7. A teoria de Rawls enquanto teoria da justica formal
transforma-se em ideologia® do sistema vigente (sistema
econémico capitalista) sempre pressuposto: racionalidade

instrumental formal de justificagdo das desigualdades materiais;

8 Conferir FLORES, Joaquin Herrera. Crisis de la ideologia o ideologia de la
crisis? Respuestas neoconservadoras. Critica Juridica. ~México, 1993, n. 13, p.
123-143.
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5. A razao comunitarista

A empresa basica da teoria liberal de Rawis consiste
em estabelecer principios de justica social que normativamente
comandariam a subordinagdo das pessoas, porque racionais,
mesmo as que em situacdo diversa e com diferentes perspectivas

sobre a vida.

Os comunitaristas® atuam criticamente em relagdo a
pretensdo de Rawls. Entendem que a tarefa empreendida nos
moldes liberais ndo pode ser justificada porque filosoficamente
equivocada no que se refere a compreensao dos principios morais.

O ponto de partida dos comunitarista € diametralmente oposto ao

% A razdo comunitarista € formulada por diferentes autores, podendo ser

destacados principis representantes do movimento, bastante diferentes
entre si, os seguintes nomes: Michael Walzer, Michael Sandel, Alasdair
Macintyre e Charles Taylor. Devo observar, no entanto, que nem todos tem
como alvo de suas criticas a obra de John Rawls. A critica mais contundente
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da teoria liberal. Os principios morais sé poderao ser
compreendidos na praxis em sociedades reais, € n&o, na pureza
de uma posicéo original. Desta forma, a critica se endere¢a ndo s6
as categorias basicas do pensamento de Rawls, mas a todo
empreendimento, considerado equivocado enquanto metodologia.
O problema ndo se concentra tanto no método adotado, mas
principalmente na intencionalidade racional (na metodologia) que

informa toda a reflexao.

As teorias liberais engendram argumentos que
modelam a concepg¢do de que uma sociedade boa ou bem
ordenada se constitui de um quadro que contempla um conjunto
de direitos, deveres e que é regulada por principios de justica
(Rawls). Esses principios e direitos podem ser estabelecidos por
uma racionalidade de carater geral, sem levar em conta uma
determinada forma de vida concreta. Ou pelo menos, nao tendo
como ponto de partida uma determinada forma concreta de boa

vida em uma sociedade real. Sabemos que diversas filosofias da

vem dos dois primeiro autores. Parece certo dizer, entretanto, que o alvo
comum das criticas comunitaristas € o liberalismo.
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liberdade tentam encontrar as razées fundamentadoras de tal
empresa. Sabemos também que, principalmente a partir do século
XIX, os argumentos liberais tém sofrido criticas veementes, em
especial nas obras de Hegel, e mais precisamente nas obras de
Marx. Criticas que no século XX, procedem dos mais variados
aportes tedricos. Nao vem ao caso neste momento o conteudo
dessas criticas, norteadas pela idéia de “ultrapassamento” do
proprio sistema capitalista como um todo, visando ou pelo menos
tendo como pano de fundo a construgcdo de uma sociedade
socialista. Temos em mente, neste passo, as modernas criticas
comunitaristas as premissas liberais, sem que com isto estejamos
admitindo que a razdo comunitarista nao seja liberal! O que esta
em questdo no embate das duas razdes diz respeito

especificamente a polémica do universalismo x particularismo.

Nesse viés metddico, a principal tese comunitarista
pode ser enunciada desta forma: as questdes praticas s6 podem
ser esclarecidas nas praticas particulares das comunidades reais.

Principios de justica, por exemplo, s6 podem ser estabelecidos
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como racionais se a pratica os engendrou. Por isso, equivocado o
procedimento que fixa principios aprioristicos, mesmo que com o
artificio de representacdo da posicdo originaria. Principios
universais de moralidade ou de justica ndo existem, ou entdo, nao
serdo encontrados através doi exame da razdo. Ou ainda, nao
poderado ser produzidos pela razao abstraida de sua encarnagéao
histérica. Macintyre sustenta que os padroes disponiveis de
racionalidade sdo propostos por tradigoes e que a disputa por esta
ou aquela racionalidade ndo pode ser decidida racionalmente®.
Avaliar se algo é racional ou ndo, mais racional ou menos, s6 é
possivel em referéncia aos critérios de uma tradigdo racional,
inadmitindo-se a existéncia da racionalidade enquanto tal. Nao
posso deixar de mencionar, desde ja, a critica que Karl-Otto Apel
emite ao proprio titulo da obra de Macintyre. Afirma que o
provocativo titulo indica a tese do livro: sequer pode existir uma
racionalidade ou justica de validade universal. Pois, o titulo do livro
Qual racionalidade? aponta para a tese da inexisténcia de uma

Unica racionalidade, e ao mesmo tempo, por fazé-lo, remete

% Cf. MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade?. S&o Paulo :
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diretamente a dimenséo universal da razdo para poder decidir que
ndo existe uma tal razdo. Assim, Karl-Otto Apel entende que o
titulo expressa uma autocontradicéo pen‘ormativa“. A observacéao
de Apel evidencia o embate entre razdo comunicativa e razao

comunitarista.

Macintyre formula critica agressiva a filosofia do
liberalismo no sentido geral. Sustenta que trés séculos de discurso
liberal levaram a destruicdo da tradicdo da teoria liberal européia.
O abandono da tradicdo da moral de virtudes substituida pela
moral de regras seria a causa principal da falta de meios para a
solucdo das disputas relativas a questdes praticas. Devemos
concordar que as modernas teorias morais sao morais de normas,
mesmo que ndo houvesse o abandono completo das virtudes.

Porém, é certo também que a importancia destas foi minimizada.

Loyola, 1991, p. 378.

% SIDEKUM, Antonio (org.). Etica do discurso e filosofia da libertagdo. Séao
Leopoldo : Unisinos, 1994, p. 25-26.
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A obra de Macintyre representa talvez, entre os
comunitaristas, a mais vigorosa tentativa de rejeicdo da formulagéo
kantiana da moralidade e das demais tentativas de uma moral
iluminista. Por ser o autor de maior destaque, aponto dois
aspectos a mais em sua reflexdao no intuito de fornecer uma
moldura da razdo comunitarista referente a solugdo de questbes
praticas, particularmente no interesse da racionalidade em jogo e

sua (im) possibilidade de fundamentagao plausivel.

Macintyre tem em mente que toda moral deve ser
entendida historicamente (a) e, em conseqiiéncia, toda moral deve
ser vista como a moral de seu tempo (b). As duas pressuposi¢oes
do autor o levam a avaliar o conceito de bem moral como
dependente de tradicbes dadas. Assim, toda moral é referida a
tradicoes. Bastam as indicagées feitas, para acentuar sua
discordancia com a tentativa iluminista de fundamentagao

universal da razao pratica.
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6. A razao positivista

A funcdo do direito de estabilizar expectativas de
comportamento é enfrentada pelo positivismo sem apoiar a
legitimidade da decisdo juridica em tradigbes éticas. Procede,
portanto, contrariamente aos hermeneutas e comunitaristas. Hans
Kelsen, tedrico maior do positivismo juridico, acentua o
fechamento e a autonomia do ordenamento juridico em relagao a
principios metajuridicos. Procura uma fundamentagdo (norma
fundamental) para a validade sem o recurso a fundamentos
supranormativos ou suprapositivos. A legitimagdo atraves da
propria normatividade formal vem em detrimento de uma
fundamentacéo racional material, ou seja, baseada no conteudo
normativo. A legitimagdo da totalidade do ordenamento juridico é
conduzida para a norma fundamental, sem que esta seja passivel
de justificagdo racional. Tal logica ja € por demais conhecida de
todos. Cabe, no entanto, ressaltar o problema metodolégico (tipo
de racionalidade em jogo) ai implicado. Problema este que toda

teoria do direito procura esclarecer, alcangando também a filosofia
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do direito. Tal ocorre porque o tema da fundamentagdo racional

ultrapassa os horizontes da perspectiva juridica, em sentido estrito.

Kelsen determina com clareza seu ponto de partida
metodolégico ao estabelecer que a teoria pura do Direito consiste
em uma teoria do Direito Positivo em geral. Propée uma teoria
juridica pura, com o que quer significar que a mesma esteja
“purificada de toda ideologia politica e de todos os elementos de
ciéncia natural”’. Com este anuncio precisa dois aspectos
relevantes em toda sua obra: o objeto da teoria e a racionalidade
em jogo. Ha frente ao objeto uma tomada de posi¢do que inscreve
Kelsen na episteme positivista, pois esta pressuposta a tese
positivista de um “objeto dado” de forma objetiva e transparente.
Ocorre algo similar em relagdo a racionalidade em questéao.
Somente a concepgdo de uma racionalidade formal poderia fazer
supor a possibilidade de uma teoria purificada de todo e qualquer
elemento “estranho”. O formalismo de uma razdo a priori que em

momento algum encontra no interior de sua teoria conteudos a

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Dirieto. 5° ed. Coimbra: Arménio Amado Editor,
1979, p. 7.

126



posteriori fornecidos pelo mundo. Postura que exige, além disso, a
aceitacéo de um sujeito que de sujeito nada tem: sua neutralidade
pretendida anula a prépria condicdo essencial na determinagao
exigida para que alguém se constitua em sujeito. O esforgo
kelseniano pelo expurgo ideolégico em sua Ciéncia do Direito

conduz a armadilha do cientismo; conduz a ideologia da ciéncia.

A razao positivista em termos epistematicos gerais opera
um processo de reducdo da realidade a fatos concretos que, em
sentido primario, s&o situagbes ou estados de coisas
objetivamente dados, sem que mediados por nenhuma forma de
sentido. A partir desta estreita nogdo de realidade, na qual o
mundo empirico figura como o constituinte praticamente exclusivo
da faticidade, o positivismo desenvolveu, como € sabido, um
modelo de racionalidade cientifica com apoio metddico e
metodoldgico nas ciéncias naturais. E nesse perfil que Boaventura
de Souza Santos apresenta a moldura da razdo positivista,
caracterizando-a como pressupondo a realidade enquanto dotada

de exterioridade (a), o conhecimento como representacéo do real
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(b), a metafisica rechacada (c), a dualidade entre fatos e valores
(d) e, por fim, a unidade logica e metodolégica entre ciéncias
naturais e sociais (€)*®. Com tal marco teérico o efeito inevitavel
maior diz respeito ao status assumido pela ciéncia: € ela o unico
saber verdadeiro, capaz de responder a todos os problemas, tanto
os tedricos quanto os praticos. Desenha-se, assim, o estatuto da
ciéncia como lugar privilegiado da verdade a partir do século XIX,
auge do cientismo e do processo de dogmatizagdo da razéo

cientifica.

Situado na pauta geral do Estado liberal de direito (a
semelhanca da teoria rawlsiana, neste particular) encontra-se a
teoria autopoiético-funcional de Niklas Luhmann. A recep¢éo pelas
Ciéncias Sociais® da autopoiesis, originaria da teoria biolégica de
Maturana e Varela, proposta por Luhmann teve ampla
ressonancia. A conceituagcdo da sociedade como um sistema

complexo de comunicagdes que operam autopoieticamente implica

8 Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. Introducdo a uma ciéncia pés-moderna.
Rio de Janeiro: Graal, 1989, p. 52.

* Cf. TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagéo

Calouste Gulbenkian, 1989. 357 p.
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numa renovada abordagem sistémica dos problemas atuais. Elege
a comunicagdo como nucleo central da analise tedrico-descritiva
dos fendmenos sociais. Os sistemas sociais (ou subsistemas)
constituem sistemas noéticos, diferenciando-se dos sistemas
biolégicos cuja base reprodutiva € a vida. Naqueles a base
reprodutiva é o sentido. Em consequéncia, os elementos
constitutivos dos sistemas sociais ndo sdo os seres humanos
individuais, mas as comunicagdes. Assim, a sociedade é descrita
como um conjunto de sistemas sociais que operam
autopoieticamente. O ato comunicativo passa a ser a unidade
basica de analise dos fendmenos sociais. A sociedade vista como
sistema autopoiético de comunicagdes caracteriza-se pela
organizacdo auto-reprodutiva e circular de atos de comunicagéo.
No interior de tal sistema, novos e especificos sistemas séo
gerados. O que define a autonomia de um novo e especifico
sistema é o grau de complexidade comunicativa atingido no interior
do sistema social geral. A emergéncia de um novo cddigo binario
serve de guia as operagdes auto-reprodutivas de sentido no

interior do sistema geral.
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A auto-referencialidade do sistema associada a sua
autopoiese implica no fechamento do sistema social em jogo. O
fechamento concerne ao nivel operacional da reproducdo de
sentidos (comunicagbes) em torno do cédigo binario. O
fechamento do sistema se caracteriza como condigdo de abertura
ao meio ambiente, cujas variadas determinagées sao inseridas no
sistema em jogo, quando este de acordo com seus proprio critérios
lhes da forma. Dai a tese luhmanniana de que o fechamento
operativo é condicdo de abertura do sistema. Sua autonomia
impede que o meio ambiente interfira integral e diretamente num
especifico sistema e ao mesmo tempo nao significa falta de meio

ambiente.

No caso do sistema direito na sociedade moderna
teriamos uma autonomia que o resguarda da sobredeterminagéo
dos demais sistemas - sistema politico, econémico, moral,
religioso e outros. O fendmeno da positivagao do direito implica a
possibilidade de controle pelo cédigo binario exclusivamente pelo

sistema juridico. Nisso consiste seu fechamento operativo. A
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positividade do direito consiste na autodeterminagdo operacional
do sistema juridico. O fechamento operativo - direito enquanto
sistema normativamente fechado - operado pela autopoiese do

sistema serve de filtragem da abertura cognitiva ao meio ambiente.

Na concepcdo da teoria sistémica Iluhmanniana a
racionalidade passa a ser uma propriedade do sistema em si
mesmo considerado e ndo uma capacidade ontolégica dos
sujeitos®. Racionalidade caracterizada pela auto-referencialidade
e operacionalidade autopoiética do proprio sistema. Uma
racionalidade sem sujeito ou uma racionalidade que tem como

unico sujeito o sistema mesmao.

Outro aspecto importante a ser destacado, no
permanente processo de autonomizagdo dos sistemas sociais
desde o advento da modernidade, refere-se a auséncia de
hierarquia entre os diversos sistemas. Estes se diferenciam entre
si em virtude das fungdes especificas de cada um e ndo porque

estdo hierarquizados. Vivemos, diz Luhmann, num mundo sem
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hierarquias ordenadas a priori. Cada sistema ou subsistema
independe do sistema geral. Nao ha centro nem periferia, nem

acima nem abaixo.

A racionalidade funcional inerente a cada sistema e a
operacionalidade autopoiética nao hierarquizada permitem a
diferenciacdo funcional do sistema geral dos subsistemas e dos
subsistemas uns em relagdo aos outros. Decorre disso a garantia
da complexidade sistémica, v.g., aumentando a consisténcia do
sistema direito vigente em suas decisdes juridico-politicas frente
ao meio ambiente de crescentes exigéncias de demandas,

principalmente das classes oprimidas e excluidas.

Joaquin Herrera Flores registra que o processo de
diferenciagdo funcional implica no fortalecimento de subsistemas
cada vez mais fechados em si mesmo, funcionando ao estilo de
“caixas pretas’” nido hierarquizadas e sem transparéncia. A
conseqiiéncia disto cria uma série de fatores que desestabilizam o

sistema politico muito mais do que o conservam. Aponta trés

% FLORES, Crisis de la ideologia, p. 138.
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fatores principais: “las continuas presiones reivindicativas para
entrar en el sistema y la consecuente exigencia de nuevas
prestaciones y derechos; - la creaciéon de nuevas necesidades y
nuevas bolsas de pobreza que el Estado no puede eliminar ni com
un aumento del gasto ni con la intervencién publica; - el constante
aumento del poder destructivo de las industrias sobre la

"61 Esse estado de

naturaleza, imposible de atajar desde el Estado
coisas impede uma politica global de enfrentamento dos
problemas projetivamente, visando transformagbes. As solugoes
viriam em cada subsistema, portanto, parciais sempre, sem levar
em conta a necessidade de solugbes globais e estruturais da
sociedade. Como enfrentar estruturas historicamente injustas?
Sem a possibilidade de o Estado apresentar solugdes para os
problemas, aumentam ainda mais os graves problemas da
marginalizagdo social decorrentes da perda de credibilidade das
instituicées publicas. Diante de tal quadro, Luhmann aponta para

a falta de auto-reflexdao acerca dos conceitos tradicionalmente

utilizados para explicar/descrever/compreender a agéo social. S6

* FLORES, Crisis de la, p. 138-139.
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mesmo a auto-reflexdo, isto €, uma nova teoria poderia indicar os
limites das atuais compreensdes e apontar novas alternativas. No
entanto, aqui parece residir uma incoeréncia em sua teoria. A auto-
referencialidade e a autopoiese base de toda sua teoria alijam o
sujeito da sua condicdo de sujeito. Pois, toda intervencdo do
sujeito sera considerada uma ameacga a saude do sistema. Se a
racionalidade social é a racionalidade dos sistemas
autopoieticamente concebidos, a auto-reflexdo - atividade do
sujeito - implica na possibilidade de interferéncia noética do
sistema em jogo. A alteragdo dos sentidos do sistema pode
acarretar a negagdo do proprio sistema. Por outro lado, esperar a
auto-negacio do sistema significa sua eliminagéo. Desta forma, o
sentido ou os sentidos dominantes de um especifico sistema néo
poderdao ser negados. Concordamos com Herrera Flores que o
sentido social é criado na interagdo entre sujeito e objeto, ao que
acrescentamos que o sentido social é criado também na interagéao

sujeito/sujeito, ou seja, na relagéo intersubjetiva.
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A racionalidade reduzida a racionalidade auto-referencial
dos sistemas expulsa o sujeito e expurga toda e qualquer
racionalidade material possivel. O formalismo sistémico _da
racionalidade assim concebida assume um carater ideologico
marcadamente conservador - nos moldes do positivismo juridico -,
na medida em que ndo permite qualquer possibilidade prospectiva

de negacao do sentido dominante vigente.
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7. Algumas conclusoées

Retornemos a alguns pontos da reflexao que conduzimos
ao longo dos dois primeiros capitulos. Repensar em estilo dialético
alguns pontos permitira algumas afirmagdes a guisa de conclusao,
entrelacando os dois motivos basico que nos serviram de guia até

aqui: o motivo da fundamentagdo e o motivo da razao.

Partimos de uma breve problematizagdo do tema da
fundamentagdo em algumas das empresas filoséficas principais. E
no segundo capitulo oferecemos a problematizagdo das
modalidades de racionalidades hoje em debate, ao mesmo temipo
em que procuramos apresentar breves molduras de algumas

dessas modalidades.

Diante de tal quadro, parece razoavel sugerir o seguinte

esboco de idéias:.

1. Fundamentagéo e razdo séo temas que se implicam

mutuamente, sendo os dois conceitos coextensivos;

136



2. O desenvolvimento das racionalidades cientifico-

técnicas impds uma leitura instrumental e operacional da realidade,

3. Ao lado de tais racionalidades emergiram outras
racionalidades: a hermenéutica, a ético-politica (comunitarista e
liberal rawlsiana), a comunicativa (ressaltando o sentido); a ético-

antropoldgica (dever-ser normativo e teleologico),

4. A pluralidade de ‘racionalidades’, de ‘formas’, de
‘dimensées’ de ‘modos de fundamentagdo’ da filosofia,
especialmente da contempordnea, tem por finalidade as praticas
individuais e sociais visando a legitimagdo racional de principios,

valores, fins e formas juridicas;

5. As ‘“figuras” (sentido hegeliano) assumidas pela raz&o
no tempo histérico, bem como sua fundamentagdo, deve ser vista
na perspectiva da suprassuncdo de distinto momentos e nao

linearmente;

137



6. As figuras histéricas da Razdo - a pluralidade de
racionalidades - imprimem & cultura Ocidental um marco inegavel

de Civilizagdo da Raz§o;

7. A auto-diferenciagcdo da razdo apresenta, do ponto de
vista histérico, duas grandes épocas, e do ponto de vista teorico
duas grandes molduras: primeiro, a diferenciagdo da razdo
elaborada por Platdo - razdo provavel (doxa) e razdo verdadeira
(aleteia) -, completada e modificada por Aristételes - ao dividir o
saber em teorético, prético e poiético®: segundo, a diferenciagdo
da raz§o elaborada por Descartes - o Eu cogitante e seu método -,
complementada por Kant - o Eu transcendental -, a caracterizam
pela natureza do método e pela natureza do sujeito; a moldura da
razdo modema mostra um sujeito construtor do objeto, em
metodologia de modelo matematico adequado para explicagdo de
fendmenos da natureza e suas leis: a instauragcdo da ciéncia

empirico-formal  (hipteses, dedugcbes e verificagdo) faz

€ Essa episteme, que dominou por muitos séculos e vem sendo resgatada nas
discussées mais recentes, confere ao saber filoséfico ou teérico a condigdo de
principio organizador e final. Sabedoria que fornece o fundamento racional mesmo
a praxis humana.
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desaparecer a distingdo entre conhecer e fazer, entre teoria e

poiese;

8. O dinamismo do novo método permite a aplicagdo do
procedimento metédico hipotético-dedutivo a todos os campos da

realidade;

9. A auto-diferenciagdo da razdo moderna - centrada no
método capaz de produzir seu préprio objeto - pode significar uma
das causas do surgimento e da coexisténcia, por vezes
complementar, por vezes excludente, de muitiplas formas de

racionalidade.
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CAPITULO Il

FUNDAMENTAGAO E RAZAO JURIDICA

1. Consideragoes preliminares

Os temas da fundamentacgéao e da razdo foram abordados
em alguns dos mais importantes empreendimentos filoséficos. No
entanto, sempre é bom lembrar que evitei fazer uma histéria geral
da racionalidade ocidental. Trata-se, apenas, de um esforco de
reapropriacéo da razdo, visando, em ultima analise, destacar uma

sua potencialidade histtrica e sistematicamente negada. Foi por tal
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motivo que reservei para o capitulo final a razdo critica (Teoria
Critica) e por extensdo a Critica Juridica. Isso porque defendo a
tese de que nao podemos, de forma alguma, abandonar a razado
critica, ou mesmo minimiza-la, em tempos de hegemonia da
racionalidade técnica. O esforco em acentuar o estatuto da
racionalidade critica e suas potencialidades, ainda nao esgotadas,
parece justificar-se plenamente. Tanto no que pertine a temas ja
tradicionais no interior das analises que privilegiam o sentido
ideolégico e opressor das ordens instituidas - carater instrumental
da racionalidade -, quanto no que ainda ha de inexplorado na

raz&o do ocidente, principalmente na periferia do mundo.

E claro que a complexidade da questdo exige constante
retomada de concepgées diferentes de razao, pela impossibilidade
epistémica de se partir de um “grau zero”, nessa seara. Além do
que, a razdo em determinado momento é em grande parte sua
propria histéria. E claro, ela ndo se reduz a sua prépria histéria. Se
assim fosse, estaria eliminada toda e qualquer possibilidade de

transformacdo e mesmo de critica. Negar, no entanto, seu
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enraizamento na histéria afirma uma idéia ingénua de

transformacé&o e retira dela, por defini¢cdo, seu potencial critico.

2. Sentidos e formas da razao

O termo razdo' apresenta os mais variados sentidos:
desde o uso cotidiano de senso comum ao uso técnico-filoséfico.
O significado do termo como “motivo”, “causa”, “certeza” e outros
possiveis & encontrado na Filosofia®. O uso polissémico do termo
revela sua complexidade e seu, talvez, inesgotavel poder reflexivo.
Marilena Chaui sintetiza desta forma a polissemia referida: “Por

identificar razdo e certeza, a Filosofia afirma que a verdade é

racional; por identificar razdo e lucidez ... chama nossa razéo de

' Penso que é perfeitamente possivel definir a razdo como um termo analogo. E
certo que nas situagdes cotidianas usamos tal palavra em muitos sentidos,
ocorrendo o mesmo no proprio discurso filoséfico, ao ponto de neste caso,
como vimos anteriormente, na “‘razédo discursiva’l De toda sorte, expressoes
como as que seguem sdo usadas freqiientemente: “tenho razdo”, “estou com
a razao’, “ndo tenho razao”, “ele perdeu a razao”, “ele recuperou a razéo”,
“quero saber das suas razdes”, “qual a razdo disso?” “ndo existe razédo para
tal comportamento”, “qual a razido dele?”, “as razdes do recurso” e assim por
diante. O uso é distinto nas diferentes expressdées, porém, sem ser
absolutamente diferente. Ora, refere-se a certeza, ao motivo, a causa e a

formas de expressao filosofica.

2 Cf. CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 8% ed. Sao Paulo: Atica, 1997, p. 57 e
segs.
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luz e luz natural; por identificar razdo e motivo ... afirma que somos
seres racionais e que nossa vontade é racional; por identificar
razéo e causa e por julgar que a realidade opera de acordo com

relagdes causais, a Filosofia afirma que a realidade e racional™.

Nessa o6tica podemos concordar com Habermas
quando afirma que ‘el tema fundamental de la filosofia es la
razon™. Trata-se do esforgo por explicar o mundo em seu
conjunto, identificar a unidade na diversidade dos fendmenos
através de principios ancorados na razdo de um sujeito e/ou na
racionalidade do préprio mundo (na natureza, na sociedade, na

histéria), racional em si mesmo.

A idéia exposta permite falar em razao objetiva e em
razdo subjetiva. Na precisa definicdo de Chaui “a razéo objetiva &

a afirmacgéo de que o objeto do conhecimento ou a realidade &

® CHAUI, Convite, p. 58.

* HABEMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa |: racionalida de la accién y
racionalizacién social. Madri: Taurus, 1987, p. 15.
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racional; a razdo subjetiva é a afirmagdo de que o sujeito do

conhecimento e da agio é racional™.

A idéia de que o esforgo filosofico consiste em explicar o
mundo em conjunto, num quase permanente processo de redugéo
da multiplicidade a unidade, pode ser inferido a partir da palavra
razdo. Ratio e logos tem como significados comuns o de reunir,
juntar, contar, calcular. Enfim, significam a possibilidade de
ordenar o pensamento e sua expressao. Razo significa pensar e
exprimir ordenadamente uma forma determinada de compreensao

do mundo.

Principios ancorados na razdo foram reconhecidos desde
os comecgos da Filosofia, garantia da racionalidade do real e ao
mesmo tempo certeza da operacionalidade da razdo seguindo
certos principios. Sempre se considerou que a razao opera

seguindo o principio da identidade, o principio da nao-contradigéo,

® CHAUI, Convite, p. 59.
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o principio do terceiro-excluido e o principio da razdo suficiente®.
Tais principios apresentam caracteristicas significativas. A primeira
diz respeito ao aspecto formal; os principios da razdo sao formas
que indicam o “como” dever ser algo. A segunda caracteristica
indica que possuem validade universal: os principios sao
verdadeiros em todo tempo e lugar. E por fim, sdo necessarios,
isto é, indispensaveis tanto para o pensamento/vontade como para

a realidade objetiva.

As caracteristicas apresentadas constituem o ideal de
racionalidade engendrado pela Filosofia Ocidental. No entanto, &
imprescindivel assinalar que a razdo ndo se esgota nessa moldura
eurocéntrica. Essa nogéo de razdo sofreu fortes abalos provindos

das ciéncias da Natureza, da Antropologia e da Psicanalise e da

® O principio da identidade - A é A, ou 0 que &, é - é condigdo do pensamento; sem
este principio ndo podemos definir as coisas e conhecé-las a partir de suas
definigdes; o principio da ndo-contradigdo - A € A e é impossivel que seja, ao
mesmo tempo e na mesma relagdo, nao-A - afirma que algo que se nega a si
mesmo se autodestréi; o principio do terceiro excluido - Ou A é x ou é y e néo
ha terceira possibilidade - estabelece que ndo ha terceira possibilidade “ou
esta certo ou esta errado”; o principio da razdo suficiente afirma que tudo o
que existe ou é tem uma razéo para tanto e que nossa raz&o pode conhecer
tal causa.
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propria Filosofia’. No caso da filosofia, 0 modo de situar a razéo
recebe nova caracterizacdo. Prevalecem as nogdes de finitude,
temporalidade e historicidade. Novos contornos modificam a idéia
de razéo que passa a ser vista como histérica, o que inclui o corpo,
a acdo e principalmente a linguagem. Assim, a concepgéo da
razdo idealisticamente endeusada estremece. Fendémeno que
Habermas qualifica como “destranscendentalizagdo dos conceitos
tradicionais fundamentais™. A nocdo de ideologia introduzida por
Marx cumpre papel decisivo no abalo sofrido pela no¢do de razéo
exposta. Através do conceito de ideologia Marx mostrou que a

razao pode mais ocultar e dissimular a realidade do que ilustra-la.

” Marilena Chaui, na obra citada p. 61-63, menciona descobertas e influéncias
decisivas no abalo da nogdo ideal de razdo. Apresento aqui
exemplificativamente as referéncias por ela indicadas. Descoberta da fisica
Optica abalou o principio do terceiro excluido: a luz pode ser explicada por
ondas luminosas ou por particulas descontinuas. A fisica atdmica ou quantica
abalou o principio da razao suficiente: ndo podemos saber as razées pelas
quais os atomos se movimentam. As descobertas mencionadas implicam na
introdugdo do principio da indeterminagdo valido para os fendémenos
hipermicroscopicos, enquanto o principio da razéo suficiente sera valido para
os fendmenos macroscopicos. Os principios da identidade e da néo-
contradicdo restaram arranhados pela teoria da relatividade - as leis da
Natureza dependem da posi¢do do observador. Diferente tipo de problema
vem da Antropologia: culturas diferentes tém concepgdes diferentes sobre o
pensamento e a realidade. N&o significa, como afirmaram por muito tempo
os colonizadores, que as culturas dominadas s&o irracionais ou pré-racionais.
Outro abalo provém de Freud ao introduzir o conceito de inconsciente: revelou
que a razao € menos poderosa do que se imaginava.
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A raziao presumidamente a servico da verdade pode estar a

servico da opressao e da exploragao.

Desta forma, as descobertas da fisica, da antropologia,
da psicanalise e da propria filosofia desafiam a reflexdo no sentido
de buscar uma nova idéia de razdo, com certeza uma razao
ampliada, pelas novas descobertas cientificas e pelas vivéncias
culturais de outras sociedades, para além da cultura européia
ocidental. Ampliagdo necessaria para evitar a manutencdo do
injusto status quo opressor e alargamento das possibilidades de
emancipacaol/libertacdo através de uma racionalidade factivel,

porém sempre negada.

3. A razao historica

A nocéo kantiana da razdo como uma estrutura vazia ou
uma forma pura sem contetidos e por isso universal, necessaria e
a priori visa garantir a verdade da filosofia e da ciéncia. E

definicdo por exceléncia da razdo subjetiva. Essa concepgdo €

® HABERMAS, Pensamento pés- metafisico. p. 15.
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questionada por Hegel. O alvo maior da critica de Hegel é a a-
historicidade da concepgéo kantiana de razdo. O que ha de mais
fundamental a ser compreendido é que a razdao é histérica. A
filosofia durante séculos primou pela idéia da intemporalidade,
principalmente na esfera do cognitivo, para preservar a episteme
que desde os pré-socraticos diferencia a mera opinido (sempre
particular, pessoal) da verdade (intemporal, perene). A critica
hegeliana, neste particular, recai sobre a intemporalidade atribuida
a razdo. Ao afirmar que a razéo é histérica Hegel esta dizendo que
a transformacéo da razio e de seus contetdos é obra racional da
propria razéo. Isto significa que a razdo ndo €& simplesmente um
objeto, algo a mais no conjunto da realidade. Ela ndo esta na
histéria simplesmente: ela é a histéria; ndo esta no tempo, ela
tempo. Com isso supera dialeticamente a nocdo kantiana,
excessivamente subjetiva, sem retornar ou manter a nocdo de
razdo objetiva. Para ele a razdo é a unidade necessaria do
objetivo e do subjetivo. E subjetiva enquanto légica do
pensamento - um conjunto de principios e procedimentos do

pensamento; é objetiva enquanto légica do real - a ordem e as
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relacdes das préprias coisas que constituem a realidade objetiva e
racional. Entre uma e outra existe uma relagao interna necessaria -
entre a légica do pensamento e a légica do real - a unidade entre
razdo subjetiva e objetiva. Esta unidade n&o € natural. Ao
contrario, € uma realizagdo da razdo operada no tempo. Portanto,
a unidade de razao subjetiva e objetiva é o resultado da atividade
histérico/temporal que a propria razédo realiza. Por isso, a razdo &
historica. A proposta de Hegel ndo s6 amplia a nogéo de raz&o,

mas a coloca em nova base.

Husserl, como vimos®, discorda em grande parte da
nocéo hegeliana. Considera a razdo uma estrutura da consciéncia
(como Kant) capaz de produzir seus préprios conteudos,
independentemente da experiéncia (diferente de Kant). Em
conseqiiéncia, ndo existe uma realidade objetiva constituida por
um sistema de coisas, com suas ordens, leis e organizagédo, enfim,
uma légica do real. A realidade consiste num conjunto de

significagdes; o mundo € um conjunto de sentidos produzidos pela

° Cf. Capitulo |, 4.
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consciéncia ou razdo. Tais significagbes sdo universais e
necessarias, pelo que a razéo é razao subjetiva criadora do mundo
como racionalidade objetiva. O sentido objetivo do mundo sé
existe porque provém da razdo. Com tal concepg¢édo, a razdo deixa

de ser temporal ou histérica no sentido de Hegel.

Por sua vez, a teoria critica se alinha teoricamente com a
solucdo hegeliana. Introduz, no entanto, uma modificagéo
significativa no conceito de razdo. A formagdo marxista dos
filosofos da Escola de Frankfurt leva-os a recusar a idéia de que a
histéria € obra da razdo ou que as transformagées da razdo seriam
operadas a partir dela mesma. Acentuam que ela & condicionada
ou determinada pelas condi¢gées sociais, econémicas e politicas de
uma época. Para eles, sdo os conflitos e contradicdes sociais e
politcas que modificam a propria razdo. Os confltos e
contradicoes néo se ddo entre diferentes formas de razdo. Estas
diferentes formas existem, mas ndo sdo a causa dos conflitos.
Mantém, no entanto, de Hegel a idéia da continuidade histérica

entre uma racionalidade e outra, entre a forma anterior e a
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seguinte, sendo que a nova racionalidade se constitui na
superacdo (vitdria) da racionalidade anterior. Porém, o que
determina a superacéo dialética sdo as mudangas sociais, politicas
e culturais realizadas no presente como solugéo para os conflitos e
as contradicdes do passado. As mudangas ndo séo fruto do
auténomo embate entre uma razao e outra. Por fim, cabe dizer que

a razao nao é uma forga histérica autbnoma.

Sao muitas'® as idéias de razdo conceituadas na histéria
do pensamento. As concepgdes da razdao e sua fundamentagédo
ndo poucas vezes sdo até antagonicas. Tal fenébmeno por si sé
constitui-se numa questéo. Questdo que por si s, ainda, revela a
complexidade deste fendmeno. Complexidade suficiente para que

a reflexdo filoséfica pudesse ocupar-se dela como tema especifico,

'® A concepgdo estruturalista de razdo também teve papel de destaque a partir dos
anos 60. E mais importante compreender a estrutura ou a forma do presente
do que a transformagédo de uma realidade. Os estruturalistas parte da tese de
as estruturas do passado, presente e futuro sdo diferentes entre si e nao
importa acompanhar a passagem de uma estrutura para outra. Se é verdade
que a razéo é histérica, também é verdade que a histéria ndo é cumulativa e
continua. Ela se realiza por saltos e cada nova estrutura da razdo possui
sentido proprio. Em cada época, a razdo cria modelos ou paradigmas
explicativos, cujos critérios, operacionalidades e limites sdo por ela mesmo
fixados.
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sem acrescentar ainda mais outros possiveis analogados''. No
entanto, como temos em vista afinal uma fundamentagao do direito
a partir de uma racionalidade que dé sentido ou nao a faticidade
juridica, existente ou possivel, &€ tempo de retornar a analise critica
das formas de razao proposta na Filosofia do Ocidente no que elas

tém em comum em seu cerne conceitual e ideolégico.

" Lima Vaz, ao definir na Razdo moderna a primazia do pélo Iégico, aponta como
tragos distintivos das racionalidades que dela derivam (a) o conhecimento
como auto-produgdo ou produgdo sem limites e (b) o conhecimento como
produtor de objetos, ou como poder técnico teoricamente ilimitado. Na base
de tal critério apresenta esbogo de tipologias das racionalidades que
decorrem da Razdo moderna: a racionalidade /légico-matematica -
considerada no seu aspecto formal elou no aspecto instrumental;, a
racionalidade empirico-formal: a racionalidade hermenéutica e a racionalidade
filosofica. Cf. Etica e razao moderna. Etica e razéo, p.66-68.
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4. Critica racional a racionalidade totalitaria

A categoria da totalidade'® permite uma incurséo critica
de base nas racionalidades mais significativas hoje em debate,
propiciando, na pior das hipéteses, ampliar o conceito de razéo, e
ao mesmo tempo - hipdtese otimista - permitir deslocar seu
fundamento, com repercussées de peso na metodologia e na
metodica em jogo. Mostrar tal possibilidade € o objetivo que sera

daqui por diante buscado.

A partir da tese estabelecida no capitulo | de que o
fundamento como instancia originaria da verdade, do sentido,
da validade e da legitimidade de algo (1) € ao mesmo tempo

ponto de chegada da realidade no processo da reducio ad

2 A categoria da fotalidade servira como ‘“instrumento” analitico critico das
concepgdes da razdo no Ocidente. Pretendo um dialogo critico, isto €,
distante de qualquer forma de maniqueismo, na avaliagdo das principais
concepgdes de razdo ja apresentadas no decorrer deste trabalho. Tomo de
empréstimo a categoria da totalidade, em termos gerais, do pensamento de
Enrique Dussel e no que possivel também de Levinas. Anoto que Dussel
emprega a expressdo “‘ontologia da totalidade” ou mesmo “dialética da
totalidade” para caracterizar a filosofia produzida pelos filésofos de “centro”.
Qualfica-a nestes termos por entender que tal filosofia pressupde sempre
como fundamental a categoria da totalidade. E como contraponto, usa o
termo meta-fisica para expressar a racionalidade situada “fora” ou excluida
pela l6gica da totalidade, privilegiando, assim, a categoria da exterioridade.
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unum (2), pretendo mostrar como as diferentes racionalidades nao
abriram mao de uma metafisica da totalidade, fato alias,

expressamente reconhecido por Habermas'.

(a) Com efeito, o pensamento filoséfico grego teve como
tema central a dialética entre o uno e a multiplicidade. Entre
faticidade - sempre muiltipla - e seu fundamento. Em Parménides,
Platdo e Aristoteles o ser é apresentado como fundamento da
totalidade. Na modernidade, o fundamento desloca-se para
subjetividade do sujeito, a partir do ego cogito cartesiano, até
Hegel, em quem se da a plenitude da totalizagdo moderna, na
unidade da razdo subjetiva e razdo objetiva. H4 um procedimento
metodico de radical redugido de tudo ao uno, ao todo, ao "o

mesmo".

'3 Habermas afirma que “unidade e multiplicidade, foi desde o inicio, o tema mais
importante da metafisica. Esta pretende deduzir tudo a partir de uma unidade;
desde Platdo ela se apresenta, em suas manifestagdes mais marcantes,
como doutrina da unidade do todo; a teoria tem como alvo o uno na condi¢ao
de origem e fundamento do todo." Para a seguir dizer que “o tema da unidade
e da multiplicidade é colocado de modo diferente de acordo com o paradigma
em jogo: ontol6gico, mentalista ou linguistico.” Pensamento pés-metafisico, p.
151 e 154.
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Na Filosofia classica ao se definir o fundamento, este
desempenha o papel de substancia catalisadora do mundo em
sua fenomenologia indeterminada, e desta forma "a ontologia, o
pensamento que exprime o ser - do sistema vigente e central -, &
a ideologia das ideologias, € o fundamento das ideologias de
império, do centro. A filosofia classica de todos os tempos € o
acabamento e a realizacdo teérica da opressédo pratica das

periferias™.

Na visdo desdobrada a partr de Parménides a
visibilidade do mundo torna-se possivel porque o ser o ilumina. A
racionalidade ontologica estabelece as fronteiras (racionais) do
mundo. Para além dessas fronteiras sé existe o nao-ser, isto é, a
auséncia de sentido, de validade e de legitimidade. Imperioso
observar que para além desse fundamento - o ser grego - existem
outras sociedades, outras culturas: "para além, além do

horizonte, esta o ndo-ser, o barbaro, a Europa e a Asia™. Vale

* DUSSEL, Filosofia da libertagdo, p. 11.

® DUSSEL, Filosofia da libertaco, p. 12.
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dizer, como a razado (0 logos, mais precisamente) € palavra grega,

parece dificil admitir outra razao (outro /ogos).

Esta pequena moldura parece suficiente’ para

caracterizar o sentido ideoloégico da ontologia grega. Sentido

ideoldgico tedrico que concretamente aponta para uma realidade

que fica excluida, até mesmo no interior da mesma sociedade'®.

' Nao é diferente o empreendimento platénico. Em Platdo, como vimos no

Capitulo I, 3, o método dialético leva ao “ponto” supremo,

da

mobilidade/multiplicidade para a imobilidade/unidade. As idéias sé&o
encontradas na unidade: a categoria da Totalidade indica o ponto final do
pensar de Platéo - parada obrigatéria! Para a/ém, ndo ha razdo; nem pensar!

'S A exterioridade “na mesma sociedade”, manifesta-se pela exclusdo de alguns ou
muitos. A concep¢do de amor, em Platdo, para exemplificar, confirma a
dire¢éo da racionalidade aceita como ideologia da totalidade. Para ele, o amor
supremo é o amor "ao mesmo", a partir do conhecido mito do ser andrégino,
pelo qual se afirma a existéncia originaria de um ser tnico que se dividiu:
busca da unidade perdida. O amor € amor ao "mesmo". Em conseqiiéncia
nao pode haver amor ao distinto. A dialética pedagégica do grande Soécrates
segue caminho semelhante: tornar presente (atual) o mesmo, partejar as
idéias ja existentes. Nesta ontologia da totalidade a légica prevalente é a da
dominagéo do outro. Concreta e ideologicamente, da mulher, do filho e do
discipulo, na erética e na pedagdgica. Nao sera diferente a postura teérica de
Aristételes, confirmando a loégica da totalidade. Afirma que o vardo livre de
Atenas é o "homem", os vardes escravos ndao sdo homens, segundo sua
natureza; segundo seu ser. Quem sera sujeito de direito? S6 o homem como

cidadao livre e senhor da casa.
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Apontamos neste ponto o carater ideolégico de uma das
grandes épocas da razdo, a chamada razdo classica, que tem na

metafisica seu analogado principal.

(b) Nao ¢é diferente a logica operada nas diversas
concepgoes de razio elaboradas na modernidade. Também aqui a
légica da totalidade comanda a racionalidade evoluida que se
pretende atribuir a razdo, com seu alargamento. A modernidade
pressupde e afirma também, a seu modo, uma ontologia da
totalidade, /logolégica ou egolégica. Muda o fundamento, mas a
lbgica permanece a mesma. A razdo subjetiva cartesiana,
aprimorada por Kant como estrurura da consciéncia a priori
prevalentemente razdo subjetiva, totalizada, enfim, na filosofia

hegeliana'® retrata uma légica de exclusdo de toda outra forma de

' N&o resta a menor divida de que a totalidade & a categoria central do
pensamento de Hegel. Ninguém a pensou tdo sistematicamente. Na l6gica
hegeliana a dialética consiste tanto no método do pensar quanto no préprio
movimento realidade. Tudo concebido em sua totalidade: a dinamica dialética
opera no interior da totalidade. Dussel afirma que "o mais grave é que esta
ontologia diviniza a subjetividade européia conquistadora que vem dominando
o mundo desde sua expansao imperial no século XV. 'O ser é, o nao-ser nao
é'. O ser é a razdo européia, 0 ndo-ser sdo os outros humanos. A Ameérica
Latina e toda a 'periferia’ ficam, por isso, definidas como o puro futuro, como o
ndo-ser, como o irracional, o barbaro, o inexistente. A ontologia da identidade
da razdo e da divindade como o ser termina por fundamentar as guerras
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vida e cultura como ndo sendo a mesma razao e por isto mesmo

nao razao, vale dizer, irracional.

Trata-se, portanto, de um eu-sujeito ou da razo
enquanto unidade objetiva e subjetiva condi¢gao de forga histérica
constituinte do ser das coisas, criadora da sociedade em nivel
abstrato de compreensdo, mas que concretamente impée um
sujeito-europeu-branco-burgués'’, fundamento e fonte real de
dominagdo. Destarte, o que abstratamente se instaura como

subjetividade do sujeito, ou totalidade subjetivo-objetiva, na historia

imperiais de uma Europa dominadora de todos os outros povos, constituidos
como coldnias, neocoldnias, 'dependentes' em todos os niveis de seu ser. A
ingénua ontologia hegeliana termina sendo a sabia fundamentagdo do
genocidio dos indios, dos africanos e asiaticos. A subjetividade do ego cogito
transforma assim na 'vontade de poder' tudo quanto essa subjetividade
divinizada pretenda, em nome de sua razdo incondicionada". Método para, p.
124.

' 0 ego cogito pode ser situado a partir e antecedido pelo ego conquiro. A
expansio partir do século XIV coloca a Europa desde os fins do século XV no
centro da histéria. Dussel descreve assim tal fenémeno: "O mundo arabe é
entdo enclausurado, e perde a centralidade que tinha exercido durante quase
mil anos. A Espanha e Portugal deixardao depois lugar ao Império inglés. A
Europa é agora o centro. A partir da experiéncia desta centralidade
conseguida pela espada e pela dor, o europeu chega a julgar-se um 'eu’
constituinte. A partir do 'eu conquisto' ao mundo azteca e inca, a toda a
América; a partir do 'eu escravizo' aos negros da Africa vendidos pelo ouro e
pela prata conseguida com a morte dos indios no fundo das minas; desde o
'eu vengo' das guerras realizadas na india e na China até a vergonhosa
'guerra do 6pio’; a partir deste 'eu’ aparece o pensamento cartesiano do ego
cogito’. Filosofia da libertagao, op. cit. p.14.
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concreta dos homens, se apresenta como sujeito-europeu-branco-
vardo-adulto. Em nome da racionalidade predominante
historicamente o quadro humano e social mostra o seguinte
desenho: na geopolitica a Europa; na ideologia racial, branco; na
machista, homem; na pedagdgica, adulto, e, ao nivel social, classe
dominante. Nessa l6gica de redugdo da diferenca a totalidade na
moldura moderna, legitima-se teoricamente a dominagéo pratica:
"e, assim, sob o império da razédo instrumental européia, articulada
sobre a base da relagdo ego-objeto, € negado na sua raiz o face-a-

face alterativo entre os homens, base da justiga"®.

Sob o ponto de vista tedrico esta idéia de razédo
corresponde em tragos largos a segunda grande época histérica

da razdo que tem na /égica seu analogado principal.

(c) A légica da totalidade também se faz presente na

razdo comunicativa. Para demonstrar a dinamica da racionalidade

'® VELASCO, Sirio Lopez. Justiga: conceito e realizagao na filosofia da libertagao
segundo Enrique Dussel. A Justica: abordagens filoséficas. Porto Alegre:
Livraria Editora Académica Ltda., 1988, p. 78.
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comunicativa como légica da totalidade teremos em mente os

nucleos tematicos da comunidade de comunicacéo ideal e real.

Apel® afirma que a expressdo "ética do discurso"
designa a tentativa de uma fundamentacdo da ética, em seus
tracos fundamentais, comum a ele e a Habermas. Por isso,
tomamos a liberdade de fazer a critica ao conjunto da filosofia do
agir comunicativo sem precisar diferencas especificas entre um
autor e outro. Da mesma forma, admitimos que a critica da razao
comunicativa mostra as limitagbes da teoria kantiana

principalmente relativas as questées praticas'®.

% APEL & DUSSEL, Fundamentacion, p. 11.

' De fato, além do j& exposto no Capitulo Il, 2, cabem os acréscimos seguintes, da
argumentagdo de Apel. Ele defende a fundamentagdo pragmatico-
transcendental e a fundamentagdo das normas situacionais, inscritas na ética
do discurso a partir de Kant. No entanto, modifica-as significativamente, ao
argumento de que a fundamentagdo discursiva contém antecipadamente a
exigéncia de discursos que visam a formagdo do consenso nos afetados,”’
pelo que a fundamentagdo concreta das normas se encontra nos
concernidos. Desapareceria neste enfoque o carater exclusivamente
formalista da fundamentagdo kantiana. Como as normas situacionais sao
revisaveis, s6 o principio procedimental do discurso conserva validade
incondicional: este é o critério permanente; a idéia regulativa. Além disso, faz
questdo de frisar que o a priori ndo-contingente do discurso argumentativo, é
também um factum histérico. Assim, a teoria da ética discursiva desdobra-se
em duas partes: uma que constitui a fundamentagdo de um principio formal
(universal) de procedimento; e a outra, uma fundamentacdo de consenso que
se vincula as relagbes situacionais, no sentido de uma ética da
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A comunidade de comunicagdo (ideal ou
transcendental) - e a conseqiiente razdo comunicativa - constituem
uma totalidade fechada a toda e qualquer razdo diferente, pois
ndo toma a categoria da exterioridade como fundante de uma
distinta racionalidade. Esta outra razao (a exterioridade) para um
latino-americano é a condicao de possibilidade da argumentagao

como tal.

A exclusdo real/histérica gera uma conseqiiéncia
pratica: a ndo participagdo na comunidade de comunicagado, seja
ela ideal ou real. Ouso afirmar que a exclusdo é também exclusédo
da comunidade ideal de comunicagéo porque os pressupostos da
razdo comunicativa expostos no capitulo Il, tais como o direito de
participagdo com iguais chances de levantar pretensées, o direito
de expressar através de atos de fala suas posi¢des, seus desejos,

direito a igual liberdade de acdo, para citar alguns, sdo parte de

responsabilidade histérica. Cf. APEL, Karl-Otto & DUSSEL, Enrique.
Fundamentacién de la ética y filosofia de la liberacién. Op. cit. p. 11-44.
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uma racionalidade comunicativa, a qual Apel atribui a condigéo de
um fato histérico herdado culturalmente. Caberia perguntar:
herdado por quem? e qual racionalidade foi herdada para
constituir-se em fato histdérico? Certamente ndo das sociedades
excluidas, da Cultura negada. Certamente ndao da racionalidade
fundada na exterioridade. Os pressupostos, principios e direitos
inscritos na razdo comunicativa incluem, mesmo tebrica e
potencialmente, aqueles que preenchem tais condicdes na fase
pés-convencional da racionalidade. Mais certa € a exclusdao da
comunidade real de comunicacdo. Em ambas as situagdes, a
consequéncia pratica € a de que aquele que nao participa da
comunidade de comunicacao recebe os efeitos de um consenso
do qual nao fez parte. A exclusao fatica & anterior a efetivagao de
qualquer consenso. Portanto, deve-se ter em conta essa situagao
prévia de "incomunicabilidade" do excluido. O resultado de tal
situacao fara com que um consenso pode ser de dominacgao e
exclusdo. E ndo porque prevaleceu a argumentacdo mais

pertinente, mas porque uma racionalidade foi silenciada histérica,
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politica, social, juridica e ideologicamente. A voz do outro - nem
sempre proposicdo articulada sintatica, semantica, nem
pragmaticamente - € avaliada como auséncia de significacao (do
escravo no escravismo, do servo no feudalismo, do trabalhador
assalariado no capitalismo, do negro no racismo, geopoliticamente
a periferia em relacdo ao centro, etc.)’®. Essa exclusdo fatica na
comunidade de comunicacgéao real, ndo é prépria da excegdo, mas
afeta dois tercos da populagdo mundial®’.

Como conclusao desta parte, tendo presente as
“dimensdes da racionalidade” com seus diferentes analogados
expostas no capitulo |, podemos afirmar que de alguma forma

volta a repetir-se, atualmente, a critica ontolégica por parte da

2 pussel referindo-se a questdo em pauta, argumenta que "estar-en-la-
comunidad' y 'de-acuerdo’, es ya 'ser parte' del grupo hegeménico; 'poder
argumentar es ya, en algun sentido, ser libre de opresién, y esto no puede
darse como facilmente sobreentendido”. APEL & DUSSEL, Fundamentacién,
p. 78.

?' Dussel indica que em torno de 75% da populagdo estdo excluidos da
possibilidade de participagdo das comunidades de comunicagéo reais
hegemodnicas. Em cada comunicagao discursiva (politica, erética, pedagdgica,
religiosa, etc.) alguém esta sendo excluido da comunidade de argumentagao.
Cf., APEL & DUSSEL, Fundamentacién, p. 78.
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razao comunitarista (Macintyre, Taylor) e hermenéutica (Gadamer)
ao formalismo procedural da razdo comunicativa (Habermas e
Apel) e razdo liberal (Rawls), como acontecera com Hegel
criticando Kant. O debate exclui, como é facil perceber, a
racionalidade situada na perpectiva da periferia mundial e social

empobrecida, explorada e excluida.

Como prosseguir na determinagdo de uma
racionalidade negada visando uma légica da libertacdo? Os
filésofos da Teoria Critica consideram a existéncia de duas
modalidade de razdo. Uma, que esta a servico da dominagao, da
opressao e da violéncia; a outra, a servigo da libertacido. A primeira
é chamada de razao instrumental ou razdo técnico cientifica; a
outra conhecida como razéo critica ou filosofica. Seguiremos as

pegadas desta trilha.
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5. A importancia da razdo critica

Parece nao ser exagerado dizer que nossa época
€ marcada pela razado intrumental ou técnico-cientifica. A
caracterizagao/denuncia da razdo iluminista como razdo
instrumental opressora, é feita a partir dos mais diversos e
diferentes aportes teéricos. E lugar comum reconhecer que a razao
técnica é tipica do mundo industrial. Porque tida como opressora,
freqiientemente sofre criticas que apontam sua total negatividade.
Os desejos mais recorrentes apontam para o banimento dessa
razao, acusada pelos sofrimentos e pelo mal-estar da
modernidade. Permite que se oponha razao e barbarie; moderno e
poés-moderno. A nogao da razao identificada como técnica permitiu
no mundo do Direito pensar técnica juridica e ciéncia juridica a

partir dos mesmos pressupostos e fins.

As mais diversas tendéncias filoséficas que tiveram a
preocupagdo em examinar criticamente a razdo adotaram uma
visdo reducionista da racionalidade em geral e da racionalidade

técnica em especial. Essa visdo consiste em determinar a razéo
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técnica como exclusivamente opressora e exploradora e, em
consequéncia, sem nenhum potencial emancipatério. Tal postura
leva a equivocos teédricos inclusive na reflexdo juridica.
Compreender melhor o sentido da razdo técnica e suas relagoes
com a razao critica €& tarefa hoje exigida. No entanto, para
enfrentar tal questdo, a atitude filoséfica, metodologicamente
exigida, requer se lance méao da riqueza da teoria critica, como
locus tedrico a partir do qual se possa mostrar potencialidades da

razdo técnica, ainda ocultadas ou mal compreendidas.

5.1. A critica da ideologia juridica

A Teoria Critica ou Critica Juridica esta
relacionada com o conceito de direito®. Oscar Correas, como em

geral os tedricos do direito, admite que a definicdo do Direito &

2 Gscar Correas, afirma que nao parece sensato a critica fazer de algo sem defini-
lo previamente. A definigdo, mesmo que proviséria, & necessaria para
delimitar o objeto da critica. Utilizarei terminologia e aportes tedricos deste
autor na problematizagédo da necessidade da razéo critica na seara da teoria
juridica. Ver do autor Critica da ideologia juridica. Porto Alegre: Fabris, 1995.
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certamente questao muito polémica. No entanto, para delimitar o
objeto da critica juridica € admissivel que: por um lado, o direito
nao € somente norma; por outro, que o direito contém normas.
Significa dizer que no Direito existe uma parte que € norma e outra
parte que ndao é norma. A partir desta moldura, cabe a critica
juridica o importante papel de, no interior do proéprio direito,
distinguir a parte que é normativa da parte que ndao & normativa. A
identificacdo da parte normativa do direito, com isso, ndo objetiva
mais apenas estabelecer a relacdo entre normas morais e normas
juridicas. Ora, se o direito é constituido de outros enunciados que
nado os normativos (dednticos), a diferenca entre normas morais e
normas juridicas deixa de ser a diferenca definitéria. Sendo assim,
novas questdes se oferecem a critica juridica: como entender os
demais discurso constitutivos do direito? Qual a pretensao desses
discurso? Qual sua natureza? A quem interessam? De onde

provém? A quem se destinam? Qual racionalidade?

Questbes dessa ordem ndao podem ser

menosprezadas, nem ignoradas. Sao questdes dignas de reflexao.

167



A identificacdo do direito como discurso que contém um sentido
dedéntico e um sentido ideolégico tem um significado
metodolégico de extrema importancia porque permite questionar e
empreender esclarecimentos teéricos necessarios para detectar

tipos de razao possiveis nos diferentes niveis estruturais do direito.

A Teoria Critica?®,é sabido por todos, tem larga
penetracdo na filosofia, nas ciéncias sociais e particularmente
também na reflexao juridica. Embora, em caracarterizagao geral
represente a contra-imagem da Teoria Tradicional, ela reune
inimeros autores que revelam sensiveis diferengas entre si
(mesmo no interior da Escola de Frankfurt)) quanto ao
entendimento do tema central da razdo, bem como em termos de
posturas epistemoldgicas e politicas. As diferencas se manifestam
na abordagem de temas como razéo, cultura, ciéncia, arte, poder e
outros. Também quanto ao tema da necessidade e/ou

possibilidade de transformacao da realidade, as proje¢ées néo séo

2 A terminologia é variada; aparece como "teorias criticas", "pensamento critico",
"teoria critica da sociedade" e especificamente na seara juridica como "teoria
critica do direito", "novo direito" e "zetética juridica".
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as mesmas. A concepgao de uma teoria critica sugere, no entanto,
uma aproximagcéao tematica, epistémica e politica que permite falar

num "discurso reflexivo", chamado teoria critica.

A critica central da teoria critica recai sobre os
efeitos da razdo iluminista, ja que “o saber produzido pelo
lluminismo néo teria condizido a emancipagédo e sim a técnica e
ciéncia moderna que mantém com seu objeto uma relagéo
ditatorial (...). A razdo que hoje se manifesta na ciéncia e na
técnica é uma razdo instrumental, repressiva”.>* Parece ser este o
cerne da dentncia. Por outro lado, tenta mostrar e formular uma
razdao vinculada ao processo histérico social; uma razao teoérica
articulada dialeticamente com a praxis, dai sua relagéo privilegiada
com a obra de Marx, e a influéncia significativa de Freud (e do

movimento psicanalitico), especialmente na Escola de Frankfurt®.

2 FREITAG, Barbara. A teoria critica ontem e hoje. 2. ed. Sio Paulo :
brasiliense, 1988, p. 35.

» WOLKMER, Introducédo, p. 37-39.
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Na teoria critica se persegue constantemente
uma racionalidade capaz de propiciar a emancipacdo dos homens,

especialmente a classe mais espoliada da sociedade.

Os novos enfoques teéricos alcangaram o mundo
dos juristas. A preocupagcdo com a superagdo da racionalidade
tradicional (idealismo/positivismo) e a definicdo da racionalidade
como técnica, o carater projetivo da teoria critica, a percepgao dos
limites do formalismo ldgico-positivista, n&do passaram

despercebidos ao pensamento juridico.

As limitagbes e insuficiéncias epistémicas do
positivismo, marcado por uma légica técnico-formal e seus
pressupostos cientificistas, de um lado, a desocultacao de seu
carater ideologico, de outro, propiciaram a recepgdo da teoria
critica no mundo do Direito. A possibilidade de desocultar o oculto,
de investigar os pontos de partida, desmistificar postulados, enfim,

proceder renovada critica, tanto interna, quanto externa do direito,
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animaram os juristas na construgdo de uma teoria critica do direito.
A recepcdo mencionada, foi assim caracterizada por Wolkmer
"ainda que inexista uma formulagdo tedrico-organica, uniforme e
acabada, e persista uma controvérsia entre os jusfilésofos sobre a
existéncia ou ndao de uma 'teoria critica do Direito', ndo se pode
desconhecer e negar a existéncia de um pensamento critico,
representado por diversas correntes e tendéncias, que buscam
questionar, repensar e superar 0 modelo juridico tradicional
(idealismo/positivismo)"?°. A recepcdo mencionada em tendéncias
tedricas varias, teve intensa repercussao nos juristas latino-

americanos.?’

% WOLKMER, Introducdo, p. 46.
7 Antonio Carlos Wolkmer apresenta as tendéncias em quatro eixos
epistemolégicos: a) Critical Legal Studies: movimento de critica norte-
americana, com influéncia na cultura anglo-americana; b) Association Critique
du Droit. surgida na Franga, recepcionada no Terceiro Mundo e
especificamente na América Latina (Brasil e México, principalmente); c) Uso
Altenativo do Direito: postura critica de origem italiana, que penetrou na
Espanha e vem sendo adotada por juristas europeus e latino-americanos; d)
Enfoques Epistemolégicos de Pluralismo Critico. Cita ainda, o modelo
cientifico da interdisciplinaridade (Bélgica), a revisdo critica frankfurtiana
(Alemanha), a sociologia da retérica juridica (Portugal), a critica marxista
ortodoxa (Espanha, Chile, Colombia, Brasil, etc.), a critica psicanalitica do
Direito e a semiologia juridica (Argentina e Brasil), entre outras tendéncias.
WOLKMER, Introducdo, p. 50. Informagdes complementares sobre cada
"eixo" mencionado e tendéncias diversas, ver ainda p. 58-96. Além desses
aspectos, 0 autor aponta a polémica em torno da possibilidade de uma "teoria
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O professor e jusfilésofo Luiz Fernando Coelho, na sua ja
classica Teoria Critica do Direito nos mostra que o rompimento
com a teoria tradicional é fruto de longo processo interdisciplinar,
chamando atencdo a precariedade de tal processo, em seus
primeiros momentos. As categorias criadas em tal contexto
surgem marcadas pelas situagdes setoriais de cada saber
especifico. Adverte que os aportes interdisciplinares devem ser
vistos nos limites reais em que foram construidos, merecendo
renovada critica permanente, segundo as mudangas histéricas e
especificidades do objeto juridico. Assinala que "é dentro desse

contexto que essas tentativas constituem aproximagdao ao

critica do direito". Apresenta os argumentos de Michel Miaille, Luis Alberto
Warat e Ricardo Entelman, acerca da questdo. Sintetiza a controvérsia em
duas posigdes epistemologicas predominantes até meados da década de
"80", a saber: a. tedricos (Miaille e Entelman) que defendem a possibilidade
de construgdo de uma teoria critica do direito; b. teéricos (Leonel Rocha e
Warat) que ndo aceitam a especificidade de "uma teoria critica do direito".
Admitem a condi¢do de "um discurso de deslocamento ou de um movimento
fragmentado por diferentes perspectivas metodolégicas; cf. Introducdo, p. 45-
57.
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pensamento critico, assumindo o papel de vertentes da teoria

critica da sociedade."®

% COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. Curitiba : HDV, 1987, p. 66.
As principais vertentes que contribuiram para formar o “quadro” teérico da
critica juridica tém origem na epistemologia, na semiologia, na sociologia, e
na psicanalise, além dos antecedentes da prépria jusfilosofia. Apresento nesta
nota, em livre interpretagdo, o nucleo de cada um dos eixos tematicos
apontados pelo autor. a) Vertente epistemol6gica: fornece os principais
argumentos para o questionamento da no¢do de saber e de verdade dos
modelos positivista e neopositivista; constata entre outros aspectos que o
critério da objetividade elimina o significado como produg¢édo social, quanto ao
objeto veio a desmistificagdo do mesmo como algo "dado", intrudizindo a
nogado de objeto “construido”, concebendo o ideolégico como integrante do
social e ndo mera inversdo que oculta o real. A consequéncia operou
mudang¢a metodoldégica de grande impacto: rompeu-se com o modelo da
racionalidade positivista cunhado nas ciéncias naturais aplicado na ciéncias
socias. b) Vertente sociolégica: segundo o autor as contribuiges
representadas basicamente pela sociologia de Max Weber propiciaram nova
compreensdo da modernidade e de seu processo de modernizagdo. A partir
da metodologia da compreensio, a sociologia se distancia do modelo das
ciéncias naturais e rompe com a tradicional sociologia comteana e
durkheimiana; vale acrescentar a importancia da vertente sociolégica que atua
na 6tica do confiito social que concebe a sociedade do ponto de vista de suas
contradigées, com destaque na interpretagdo marxista da realidade. Os temas
mais recorrentes indicam a nova postura na linha da teoria critica: trabalho,
relagdo capital/itrabalho, valor, meios e modos de produgdo, mais-valia,
classes sociais, dependéncia, subdesenvolvimento, ideologia, dialética e
utopia; enfim, resulta numa postura que confere significativa importancia ao
materialismo histérico na analise sociolégica da realidade. c) Vertente
semiolégica: foi de tao grande impacto a contribuicdo semiol6gica ao ponto de
falar-se em guinada lingiistica da filosofia. Cabe destacar o sentido
pragmatico da comunicagdo desnudado pela semiologia, retirou a analise
isolada do objeto de sua pureza semantica, passando a considera-lo em seus
efeitos nos destinatarios. d) Vertente psicanalitica: aqui o autor, com razéo,
destaca o importante papel da vertente psicanalitica na formagéo do
pensamento critico. Sublinha a relevancia de pensadores como Freud, Lacan,
Jung, Klein e Keppe. Em resumo, alarga-se a nogdo de consciéncia e razao:
estd em jogo, ndo mais a logica cartesiana da racionalidade; outra légica
entra em jogo a légica do inconsciente. e) Antecedentes jusfiloséficos:
além das categorias hauridas do contexto interdisciplinar, o autor sublinha a
contribuigdo que ocorreu no interior da propria jusfilosofia. O despertar da
consciéncia critica tem na tradigdo juridico-filoséfica participagdo na
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A desmistificacdo do fendmeno juridico de matriz
positivista e jusnaturalista, sé foi alcangado através da construgao
de uma teoria critica, especialmente na critica do direito posto, na
o6tica de um discurso de "denudncia" e "desconstrug¢édo". Denuncia e
desconstrugcdo necessarias para possibilitar a construgdo de um
novo direito, agora em obra conjunta dos operadores juridicos,
sejam eles professores, juizes, advogados, promotores,
procuradores, em suas atividades nas lides forenses, académicas
e politicas. Operadores que atuam nesta perspectiva de
transformacao, a partir de varios aportes e vias teéricas e de uma
praxis que pretende favorecer a emancipagao/libertacido das
classes espoliadas em seus direitos. E importante enfatizar que a

Teoria Critica do Direito constitui-se em importante fundamento

construgdo de uma teoria critica, através da disputa interna das diferentes
tendéncia da filosofia do direito no século XX. Informag¢des complementares,
consultar capitulo Il da obra do autor.
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para a praxis juridico-politica dos operadores do direito. Sabemos
que as conquistas tedricas na perspectiva libertaria, bem como os
movimentos politicos, ndo poucas vezes tendem a fragmentar-se e
acabam por tornar-se efémeros e cooptados pela organizagcao
social dominante. A insergdo politico-juridica dos postulados da
Teoria Critica do Direito ainda sdo indispensaveis para alertar, em
vigilancia diuturna, todo e qualquer processo que trilhe os
caminhos da dogmatizacdo e do conservadorismo. No caso
especial do direito, toda e qualquer necessaria tentativa de
fundamentagédo nova do Direito e/ou modelo epistémico alternativo
em relagéo a dogmatica tradicional, ou em relagéo a cooptagéo de
aportes criticos - por isso mesmo ja dogmatizados - exige apelo

constante a razao critica.

175



6. A Critica a partir de Heidegger e Levinas

Uma segunda tendéncia teérica critica a modernidade
provém da ontologia de Heidegger. Embora, partindo de tradi¢cao
oposta a da Teoria Critica, tem em comum com ela a definigdo
reducionista da racionalidade técnica®®. Temos duplo interesse ao
apontar a proposta filoséfica de Heidegger. De um lado, pela
critica a razao moderna; de outro, porque propicia uma ponte para
além da totalidade, seja como infinito em Levinas, seja como
exterioridade negada em Dussel, que permitem afirmar uma outra
racionalidade e/ou a racionalidade do outro, excluido da razéao

totalitaria.

A critica de Heidegger, ao orientar-se para a dialética da
cotidianidade resgata o valor da faticidade (situagéo vital),
concebendo-a com estrutura concreta prépria, histérica, que havia
sido relegada pela modernidade, dada a fuga metodolégica para

estrutura interna da razdo subjetiva. Heidegger procura partir da

2 cf. ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direito moderno e mudanga social -
ensaios de sociologia juridca. p. 111-112.
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cotidianidade e nela permanecer®. Pois, o factum privilegiado é o
Dasein - o homem - a quem o ser se manifesta. Dasein, na
condicdo de ente descobridor do ser. Portanto, trata-se de um
movimento dialético que ndo se dirige a subjetividade, mas move-
se "em diregao a transcendéncia do mundo, cujo ultimo horizonte

"3' O Dasein n3o pée o ser,

onto-l6gico € o ser que se manifesta
mas é o pastor do ser, racionalidade distinta da subjetividade da
razdo moderna. A guinada ontolégica heideggeriana abre espaco
para a critica radical a modernidade industrial européia.

Permanece, entretanto, como uma ontologia da totalidade, nos

termos até aqui expostos.

A superagdo da racionalidade enquanto légica da
totalidade tem inicio com a obra de Emanuel Levinas. Para o autor
do classico Totalidade e Infinito, a manifestacdo do outro néo se
da como “pastor do ser”, como “descobridor do ser’, mas através

da linguagem, da palavra e do discurso. A manifestagéo parte da

% DUSSEL, Método para, p. 169 e segs
%' DUSSEL, Método para, p. 171
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exterioridade jamais inclusa na totalidade. Procura mostrar que a
fala do outro expressa o ser deste outro, a partir de um além do
mundo de seu interlocutor. O outro enquanto fendmeno é
originariamente ouvido e ndo visto. E exterior ao meu mundo;
exterior a minha totalidade (exterior a toda comunidade de
comunicagdo, seja ideal ou transcendental). A exterioridade
misteriosa, por estar além de meu mundo, & constituida de uma
dimensdo incompreensivel e irredutivel a légica da totalidade
vigente: ha uma resisténcia subsuntiva garantida pela sua
exterioridade. Assim, Levinas afirma o primado do infinito sobre a
idéia de totalidade. A infinigdo do infinito permite a subjetividade
conter mais do que é possivel conter. Dai porque a teoria da
adequatio - que procura igualar ser e representagéo - bem como a
concepg¢ao fenomenolégica do desvelamento do ser néao
conseguirem captar a exterioridade radical, fonte originaria da
verdade. Nos diz Levinas que “a aspiragédo a exterioridade radical,

chamada por tal motivo metafisica, o respeito dessa exterioridade
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metafisica que é preciso, acima de tudo, ‘deixar ser’- constitui a

verdade™?.

A relacao entre as pessoas - de um ey com um outro - se
da essencialmente como linguagem: a relagdo se instaura como
discurso. A presenca do outro € chamada por Levinas de rosto. E
o rosto do outro que se exprime. Tal expressdao vem do exterior da
totalidade - do mesmo. Essa relagao nao é de repulsa. O discurso
ndo é alérgico. A relagdo é ética para aquém de qualquer outra
determinagdo. O autor afirma que “abordar Outrem no discurso &
acolher a sua expressdo onde ele ultrapassa em cada instante a
idéia que dele tiraria um pensamento. E, pois, receber de Outrem
para além da capacidade do Eu; o que significa exatamente: ter a
idéia do infinito™.

A nocdo de rosto, fundamental na teoria levinasiana,
significa a anterioridade filoséfica do ente sobre o ser, ancorada na

idéia de que a expressdo do rosto é desde ja discurso -

%2 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito, p. 16.
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exterioridade significativa. Tal significagdo é a presenga original da
exterioridade. Tanto em Heidegger quanto em Levinas a
coexisténcia como relagdo com o outro - a intersubjetividade - e
irredutivel ao conhecimento objetivo. Ambos, nesse aspecto,
representam uma critica radical a subjetividade moderna,
especialmente quando da identificacdo da razdo a condigcdo de
instrumental. Levinas, entretanto, ao partir da idéia de infinito situa
o outro na condicdo de anterioridade do ser. Esse infinito no
outro constitui a verdadeira resisténcia a constituicao da légica da
totalidade. Com tal posicdo, a primazia da unidade, afirmada
desde Parménides até Hegel, resta abalada, pois o mesmo e o
outro permanecem separados e irredutiveis, impedindo a
totalizagdo legitima. O outro absolutamente outro significa a
exterioridade na condicdo de resisténcia que impossibilita

eticamente a totalizagao.

% | EVINAS, Totalidade, p. 38.
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7. Fundamentacgao do Direito

7.1. Fundamentac¢ao do direito na razao comunicativa

Em sua obra Direito e Democracia: entre facticidade e
validade Habermas, como ele préprio reconhece, pretende mostrar
que a teoria do agir comunicativo tem aplicabilidade na realidade
das instituicbes. Nesta obra elegeu o Direito como sistema a
merecer novo enfoque a partir da razdo comunicativa. Em sua
filosofia do direito, entre varias questdes examinadas e propostas,
existe um tema central que perpassa todo o livro que € o da
relagdo entre facticidade e validade, tema que implica
constantemente a questdo da fundamentagao tanto da razdo em
geral quanto da razdo juridica. No capitulo Ill da citada obra leva
a termo a questdao do fundamento do Direito e/ou de direitos no

quadro de uma teoria do discurso.

No capitulo I, 2 do nosso trabalho procuramos apresentar
uma moldura da teoria discursiva. Nos itens 2. 4 e 25

apresentamos o quadro da fundamentagéo do Direito e o sentido
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da tensdo entre faticidade e validade no quadro da razao
comunicativa. E hora de retomar o cerne da argumentagéo
habermasiana neste particular. A situagao paradoxal em que se
encontra o direito no estagio atual da evolugdo das sociedades é
interpretada por Habermas como: instrumentalizagéo crescente - o
direito cada vez mais subordina-se teérica e praticamente a
imperativos funcionais, de um lado; exigéncia de moralizagédo
reivindicada pela sociedade civil - conformidade das leis a
principios justos, por outro. Tal situacdao agudiza a relagéo entre
faticidade e validade. Mais do que isso. A situagdo abala a
racionalidade instrumental do direito, por se ver perigosamente
identificada com a razdo técnica opressora, além de minar

gravemente a fundamentagao do direito em sua versao positivista.

Via razdo comunicativa, Habermas argumenta pela
origem de direitos fundamentais nédo mais na vontade autbnoma,
mas na aplicagdo do principio do discurso. Determinados
principios, sem os quais a agdo comunicativa se inviabiliza,

constituem-se em direitos fundamentais. Portanto, nos termos da
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razdo comunicativa, ha direitos basicos inscritos no discurso.
Esses direitos transformam-se pragmaticamente em fundamento
do processo de legitimagcdo de direitos. Tais direitos -
resumidamente, direito a igual liberdade subjetiva de agao, direito
a livre associag¢do entre individuos, direito a protegao judicial dos
direitos, direito a igualdade de chances na forinagao de opinides e
vontades e direito a condigdes de vida necessarias para assegurar
a efetividade dos direitos anteriores - inscritos no discurso devem
ser reconhecidos, caso as pessoas queiram utilizar o medium
direito para regular a convivéncia. Direitos necessarios para que
haja a institucionalizacdo de regras do agir. Assim definida, a
fundamentagado dos direitos basicos consiste numa especificagdo
dos principios gerais do discurso. Portanto, trata-se de direitos
ineliminaveis da razdo comunicativa e por isso mesmo,
fundamentais. O artificio utilizado viabiliza o esclarecimento da
legitimidade ou ndo de um sistema positivo de direitos. Ou entéo,
visualiza a legitimidade de direitos inscritos em um sistema

positivo. Os direitos fundamentais nao resultam de um processo de
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implementagdo, como no caso dos direitos positivos, mas séo a

condicdo de legitimidade de tais direitos.

Ndo ha como ndo reconhecer que Habermas, na sua
empresa de superar o positivismo, encontra efetivamente novo
locus para a fundamentacdo do Direito, com o que supera. a
“invencdn” moderna do conceito de razdo pratica como faculdade
subjetiva, via razdo comunicativa. Os direitos por ele elencados
ndo se constituem em novidade. Sdo basicamente direitos da
primeira, segunda, terceira e quarta geragées. O novo que nao é
pouco, no entanto, esta na fundamentagdao, na modalidade da
razao e na metodologia (0 modus e intencionalidade) da relagéo
entre faticidade e validade, isto é, entre razdo instrumental e

comunicativa.

¥ Afinal s3o direitos do homem que se afirmam como direitos individuais face ao
poder do Estado; também direitos individuais exercidos coletivamente, através do
direito de associagdo, do direito ao trabalho, a saude, a educagdo; ou entéo os
direitos, cujos titulares sdo entes coletivos, como a familia, o povo, a nagéo e
outros; ou os direitos vinculados ao meio ambiente, ao desenvolvimento, a paz e
assim por diante. Cf. LAFER, A reconstrucdo dos direitos, p. 126-131.
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7. 2. Fundamentagao do direito na razao negada

Pretendemos esbocar uma fundamentacdo do Direito
e/lou de direitos, langando mao da concep¢do de razdo situada
para além da légica da totalidade. Como frisamos em outro
momento, ndo se trata de mecanicismo maniqueista na relacao
entre totalidade/exterioridade, centro/perifieria, inclusao/exclusao
etc. Ou ainda, de maniqueismo de exclusao entre racionalidades
distintas. Pretendemos, apontadas as limitagdes e talvez a falta de
pertinéncia das racionalidades examinadas para as idiossincrasias
das sociedades e Culturas situadas além do horizonte dos Centros
dominantes, propor uma fundamentagéo do Direito na perspectiva

da libertagcdo, como forma dialégica entre racionalidades distintas.

Sei que ha nisso muito de ousadia, mas nao se trata de
delirio irresponsavel. A necessidade de tal fundamentagdo salta
aos olhos. Sua possibilidade € um desafio. Antes de andar, correr,

€ preciso engatinhar!
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Dussel sustenta que o projeto de libertagao dos oprimidos
e dos excluidos é aberto e deve partir da razdo do outro, indo para

além de qualquer situacéo apresentada®.

Admitimos a concepgdo de que a razédo € histérica.
Parece certo afirmar que a transformacédo da razdo e de seus
contetidos é obra racional da prépria razao; que ela é historia; &
tempo (Hegel). Parece correto também, entender que a razao é
condicionada ou determinada pelas condi¢des sociais, econémicas
e politicas de uma época; que sdo os conflitos e contradigées
sociais que modificam a propria razao (Teoria Critica). No entanto,
precisamos mencionar que a razao histérica ndo pode ser
concebida nos limites de uma totalidade vigente de uma época, de

uma sociedade e de uma Cultura.

% Afirma que “a estruturagdo de alternativas - mesmo que fosse necessaria (0 que
ndo podemos descartar a priori) a de uma utopia ou a de uma nova sociedade
- ndo consiste na “aplicagdo” de algum modelo ou situagdo ideal ou
transcendental, nem tampouco na execugdo auténtica de um determinado
“mundo da vida” ( quer seja ele 0 moderno ou outro diferente), muito menos
se for idealizado como efeito indestrutivel de uma légica necessaria (a da
teologia ou razéo histérica de Hegel ou a do marxismo standart ou de Stalin)”
DUSSEL, Filosofia da libertagdo, p. 119-120.
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A razao € histérica, porém, ndo limitada ao ambito da
totalidade. Precisamente por ser historica, a razdo nao se esgota
nos desdobramentos internos de uma totalidade vigente. Nao se
limita aos horizontes de significado estabelecidos pelo sistema
semantico dominante. A semantica estipulada pelo sistema
dominante € a semantica de uma totalidade: a seméntica da
totalidade dominante. Nao ha semantica possivel para além de tal
totalidade? Nao ha racionalidade alterativa? Da mesma forma,
ndo ha direito ou direitos para além da totalidade juridica

dominante? N&o ha racionalidade juridica alternativa?

Que a razdo é histérica significa compreendé-la como
capaz de se abrir a nova razdo, situada para além da l6gica da
totalidade. @ A razdo comunicativa, superagdo dialética da
subjetividade moderna abalada ja pela critica ontologica de
Heidegger, afirma filosoficamente a possibilidade do “giro
lingliistico”. A partir e para além do paradigma da linguagem é

preciso anunciar o principium exclusionis®. Tal principio tem base

*® DUSSEL, Filosofia, p. 113.
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empirica, real, concreta. Metologicamente a reflexdo parte de uma
faticidade histérica, assim como fazem Hegel, Heidegger,
Gadamer e todos os comunitaristas. Isto &, o principio se instaura
sem abandono da faticidade. Nao ha o abandono ideal ou
transcendental do mundo concreto, como na razao comunicativa
de Habermas e Apel ou na tradi¢ao liberal de um Rawls. De outra
parte, ainda metologicamente, ndo permanecemos “grudados” a
tradicdo como o fazem os comunitaristas. O ponto de partida € a
negacdo sistematica da totalidade, mas na direcdo da
transcendéncia dos limites e horizontes do sistema dominante, em
busca da afirmacgdo da racionalidade do outro, da racionalidade
excluida, pelo que outra racionalidade e/ou racionalidade
excluida. Desta forma, sem abandonar o real concreto (a injustica
da exclﬁséo do mundo da vida sentida na “carne”), a razao
histérica enquanto exterioridade constroi “categorias
universalizantes, que se projetam bem além de qualquer télos

histérico-concreto™”.

% DUSSEL, Filosofia, p. 97.
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Desta forma, somente na e pela categoria da
exterioridade se manifesta o principio da excluséo como fonte
originaria instranscendivel de afirmag¢ao da negagao perpetrada
pela l6gica® da totalidade. Ou dito de outro modo, a afirmacéo do
outro enquanto outro, isto é, em sua exterioridade e nao na

semantica da totalidade™, é a origem da possibilidade da negagao

% Em termos metodolégicos, Dussel propde para além da légica dialética, a légica
analética, que com base em seu pensamento, apresentamos em nossa
Dissertagdo de Mestrado, resumida nos termos que seguem. O método é visto
como um "saber caminhar", saber resolver as questdes que se apresentam. O
cotejo entre a dialétca (no sentido amplo, ndo restrita a dialética marxiana)
pode ser assim apresentado: a) O método ontolégico nédo satisfaz, posto ser
um caminho, no qual o movimento orienta-se pela redugdo da multiplicidade
a unidade; do outro ao ser (seja no sentido ontolégico ou como tradigéo
vigente), ao sujeito, ou no interior da comunidade de comunicagéo: totalidade
como "o mesmo"; por isso deve ser superado; b) A identidade e a
diferenga s&o dois modos da totalidade, no método ontolégico da totalidade;
c¢) O método ontoldgico dialético opera de um horizonte a outro, até chegar ao
primeiro, onde funda e esclarece seu pensar; dirige-se dialética e
ontologicamente ao fundamento; sé depois demonstra epistematicamente os
entes como existentes; d) Além do horizonte da ontologia da totalidade situa-
se a meta-fisica; e) O outro ndo é apenas o diferente (como um momento da
totalidade), mas originariamente distinto, e portanto, ndo é uno; ndo é "o
mesmo"; ha entre os entes, um que é irredutivel ao fundamento: o outro real,
que permanece trans-ontolégico; f) O método meta-fisico &€ ana-lético e
distinto do método dia-lético, g) O método analético significa que o lo6gos
"viene de mas-alla": surge desde o outro e avanga dialeticamente; é
passagem da totalidade ontolégica ao outro como outro; h) O objetivo da
nova formulagdo visa recuperar a "exterioridade", na condigdo de categoria
fundamental do processo de libertagdo; revela a impossibilidade de o outro
ser pensado positivamente desde a totalidade; LUDWIG, A alternatividade
juridica, p. 92-93.

*® Nizo posso deixar de transcrever, neste momento, ilustrativo paragrafo de
Dussel, lembrando o autor de O Capital; “segundo Marx, a ‘moral’ ou o ‘direito’
burgués justifica, a partir de dentro, tudo aquilo a que forem aplicados os seus

189



da negagéo dialética. Negacgdo da negacgéo: afirmagéo analética
da exterioridade. Exterioridade que se mantém no interior de uma
totalidade nacional (etnias néo integradas, ou o bloco social pode
guardar exterioridade em relagdao aos oprimidos como classe, por
exemplo). Ou quando o bloco social chamado "povo" - categoria
mais ampla que a de classe - contém reserva de exterioridade, na
medida em que mediante a conscientizagdo/organizagdo, se
constitui como sujeito coletivo e histérico (tem a sua memoria, sua
cultura, sua praxis genuina, ndo esgotada na praxis imitativa da
l6gica da totalidade do sistema hegeménico em sua dominagao).
Povo e pobre constituem o oprimido enquanto oprimido
intratotalizado (classe social ou ndo - ha os excluidos da prépria
classe). Mas constituem também o oprimido enquanto

exterioridade. Essa exterioridade analética®® tem como

préprios principios. A escraviddo €& injusta para o sistema burgués ou
socialista; mas sera justa para o sistema escravagista. O trabalho assalariado
é injusto para Marx ou dentro de regime socialista, enquanto institucionalidade
que rouba ao trabalhador uma parte do fruto do seu trabalho (a mais-valia).
Neste caso, o critério ético é ‘externo’ e anterior ao capital enquanto tal; € o
‘trabalho vivo’, a pessoa do trabalhador ante festum’. Filosofia da libertagéo,
p. 53.

0 E| pueblo, como colectivo histérico, organico - ndo sélo como suma o multitud,
sino como sujeto histérico con memoria e identidad, con estructuras proprias -
es igualmente la totalidad de los oprimidos como oprimidos en un sistema
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determinagdo a reserva real atual mantida na racionalidade da
l6gica dominante na condicéo de constituida e néo de constituinte
de uma semantica sua, tanto em nivel individual quanto coletivo.
Néo fosse tal exterioridade - como afirmacédo analética (afirmacéo
de sua dignidade, de sua liberdade, de sua cultura, de seus
direitos, de seu trabalho - trabalho vivo, primeiro, e fonte de todo
valor) -, estaria eliminada toda possibilidade de mudanca.
Significaria dizer, que além da totalidade juridica vigente ndo ha
direito, a ndo ser o admitido pela légica do préprio sistema, o que
em ultima analise implica em renovacgéao possivel segundo critérios

autopoiéticos do sistema dominante.

No quadro de tal contexto tedrico, tendo em mente a
fenomenologia do Direito Alternativo, defendemos em nossa
dissertacdo de mestrado a tese de que a exterioridade permite
uma fundamentagao ético-metafisica da praxis juridica alternativa,

situando o pobre/oprimido como realidade (histérica) e tendo na

dado (...), pero al mismo tiempo como exterioridad". DUSSEL, La produccién,
p. 411.
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categoria (epistemoldgica) da exterioridade a fonte de uma ética

juridica de libertagéo.

Diziamos entdo, em resumo, que esta exigéncia de
justica, identificada com os direitos dos oprimidos*', enquanto

exterioridade e fundamento de uma alternatividade juridica deve

* Em nossa Dissertagdo de Mestrado fizemos pesquisa acerca da terminologia
mais recorrente no chamado Movimento do Direito Alternativo, quanto a
identificagdo do novo sujeito de direito. Dissemos entdo que “Nicolas M.
Lépez Calera, Pietro Barcellona, Luigi Ferrajoli, Modesto Saavedra Lépez,
Andrés Ibafiez seguem todos, embora cada uma a seu modo, a trilha do uso
do direito em favor da "emancipagéo da classe trabalhadora”, "utilizagéo das
incoeréncias, lacunas e contradigbes em favor da classe trabalhadora",
"colocar o direito ao lado dos que nado tém poder", "utilizar o Direito e os
instrumentos juridicos numa diregdo emancipadora”. No contexto latino-
americano, Jeslus Antonio de La Torre Rangel postula a alternatividade
identificada com os "interesses do povo", "classes dominadas", em "beneficio
dos oprimidos", "dos pobres", "dos marginalizados”. Entre nés, Carlos Artur
Paulon fala em libertagdo das "classes dominadas". Neviton Batista Guedes
refere-se as "classes oprimidas". Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
menciona postura voltada a "emancipagdo do nosso povo". Miguel
Pressburger diz que o direito insurgente & o direito dos "oprimidos". Wolkmer
refere-se ao novo sujeito histérico identificado nos interesses sociais do "povo
marginalizado, oprimido e espoliado". José Geraldo de Souza Jr. menciona a
dimenséo instituinte das organizagées populares na emergéncia de novos
sujeitos. Wilson Ramos Filho ressalta os interesses das classes "subalternas”,
"dos setores populares". Jodo Batista Moreira Pinto vé a alternatividade
possivel a partir da praxis emancipadora dos movimentos sociais. Lédio Rosa
de Andrade observa a necessidade de protegdo dos interesses das "grandes
massas oprimidas" e "emancipag¢édo da classe explorada". Horacio Wanderlei
Rodrigues fala em opgdo pelos pobres, oprimidos, classes e grupos
marginalizados, e luta pela ascensdo do pobre. Campilongo refere-se as
necessidades da maioria desprivilegiada da populagédo. Porta Nova menciona
os espoliados e oprimidos. Roberto Aguiar postula o entendimento da justica
como bandeira comprometida com os oprimidos, desvalidos e marginais.
Amilton Bueno de Carvalho ndo hesita em afirmar o comprometimento com os
pobres”. LUDWIG, A alternatividade juridica, p. 135-136.
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incidir nos diferentes niveis e exigéncias do sistema, do mundo-da-
vida e das utopias individuais e coletivas a realizar. A justica &€ nos
niveis mais concretos a garantia da efetividade da exterioridade,

negada na légica da ontologia totalitaria da identidade.

Diziamos também, que o oprimido enquanto exterioridade
é exigéncia de bem, de verdade e de justica. E que tal categoria
requer determingdes constantes. Mediagdes que conduzam agora
do abstrato para o concreto. Nas situagées histérico concretas sera
avaliada a justica sonegada, tendo na categoria da exterioridade
um critério referencial (entre outros). Enfim, estabelecemos a
exterioridade e sua possivel relagao com a alternatividade juridica,
na condicéo de categoria fonte para a realizagdo de justica no caso

concreto.

Pretendiamos, naquele momento, a insercdo de
categorias da Filosofia da Libertagdo, segundo nossa visdo, na
reflexdo jusfilosofica, pontuando a exterioridade como categoria-
fonte reveladora de justica na postulagdo de uma “alternativiade

juridica”. Em tragos gerais, pensamos agora que a reflexao entao
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levada a cabo tem carater de humilde esbogo, se € que chega a

tanto, de uma filosofia da justiga.

Neste trabalho de agora, redefinimos a questao através
dos caminho mais especificos das formas teéricas e histéricas da
Razao, caracterizando sua auto-diferenciagdo analégica basica em
Razdo Classica e Razdo Logica, destacando algumas das
multiplas racionalidades e seus fundamentos, mais estritamente,
enquanto que entdo o perfil tinha acentuado cunho de eticidade

fundante.

No propésito de articular mediagbes para aquele esbogo
de uma filosofia da justica, conduzimos a atual reflexdo para uma
filosofia ou teoria do direito, mais precisamente, para a
fundamentacdo do direito e/ou de direitos desde a exterioridade
racional negada, isto é, desde a razdo enquanto exterioridade. Ou
seja, desde o entendimento que a razado tem na exterioridade seu
analogado principal, procuramos agora uma fundamentagdo do
direito e/ou de direitos, enquanto anteriormente propusemos uma

fundamentacéo da justica.
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A idéia basica de fundamentacido do direito na
racionalidade do outro (na concepc¢ao filoséfica da exterioridade)
tem a seguinte moldura: o outro enquanto exterioridade irrompe
racionalmente como de uma espécie de nada (sem as
determinagdes semanticas da légica da totalidade dominante), - do
infinito, como quer Levinas. O principio basico é o da libertagcédo da
exclusdo; libertagdo da miséria e da opressao de todas as légicas
de dominagao no plano concreto: este é o fundamento - razdo do
outro enquanto exterioridade. Desta forma, a racionalidade é
condigcdo da libertagdo, na modalidade da racionalidade excluida.
Nao existe, por outro lado, racionalidade critica sem sua fonte

epistematica e eticamente originaria: a dimensao da exterioridade.

Um exemplo concreto do significado da exterioridade
ajudara a compreendé-la melhor. Dussel em sua tentativa de
apontar o carater opressor da légica da totalidade, nas obras mais

recentes dirige sua critica especifica a légica do capital. Retoma
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Marx** desde as obras do fildsofo, em leitura e interpretacdo
marcada pela categoria da exterioridade. Toma o ‘trabalho vivo’
como categoria chave para analise fenomenolégica da economia
capitalista*®>. A partir da classificacdo marxiana do trabalho em
trabalho objetivado e trabalho ndo-objetivado, destaca a relevancia
a ser dada ao trabalho nao-objetivado. Este é definido como
subjetividade, ainda ndo submetida a légica do sistema capitalista.
Enquanto o trabalho objetivado € desde ja capital, com todas as
determinagcées do sistema capitalista, o trabalho vivo (néo-
objetivado), concebido negativamente, € nada de capital, nao-
valor, n&o instrumento de trabalho. No entanto, concebido
positivamente, o trabalho n&o-objetivado, isto é, situado na
exterioridade do sistema, em sua existéncia subjetiva, é o trabalho
mesmo, como atividade, como capacidade de trabalho. Ndo é

valor, mas fonte de valor: pobreza absoluta como objeto, mas

“2 Cf. DUSSEL, Enrique. Hacia un Marx desconocido: un comentario de los
manuscritos del 61-63; La produccion teérica de Marx: un comentario a los
grundrisse; e El ultimo Marx (1863-1882) y la liberacion latinoamericana.

“ RUBIO, David Sanches. Proyeccion juridica de la filosofia latinoamericana de la
liberacion, aproximacion concreta a la obra de Leopoldo Zea y Enrique
Dussel. Sevilla: 1994, Universidad de Sevilla, Tesis (Doctor en Derecho) p.
550.
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possibilidade universal de riqueza como sujeito e como atividade.
Nesta concepgéo, o trabalho vivo é exterior, o outro do capital, e
nesta condigdo fonte viva do capital. Resumidamente, o trabalho
por ser exterior ao capital afirma o ambito da exterioridade como
fundamento originario do sistema capital como totalidade. A
exterioridade se manifesta inteira antes e nao depois, pois na
condicdo de anterioridade esta livre de toda e qualquer
determinacdo que a subsume na légica do sistema. A categoria de
trabalho vivo construida por Marx clarifica que o trabalho, na sua
esséncia, ndao é valor, mas criador do valor. Por efeito, o
trabalhador enquanto ndao subsumido pelo sistema capital ndo &
valor, ndo € mercadoria, ndo é capital, ndo pode ser coisificado: o
outro distinto do capital. Essa experiéncia ética fundante instaura a
possibilidade critica real de denuncia das injusticas e negagéao de
direitos fundamentais, metodicamente desde a exterioridade,
impedindo o ocultamento e justificagdo de tudo na ordem da
faticidade dominante. O direto fundamental ao trabalho néo

decorre da légica do sistema vigente que estabelece as condigées,
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até mesmo juridicas, para tal. O direito fundamental decorre de um
ambito irredutivel do ser humano - sua exterioridade enquanto
trabalho vivo. Trabalho vivo que subsumido na légica do capital
resulta em trabalho ndo pago, principalmente nos paises
periféricos, configurando a mais valia e/ou propicia o exército de

reserva, condi¢cdes denunciadas por Marx.

Vinculagdo da categoria da exterioridade com o Direito,
mais precisamente com a alternatividade juridica, foi por noés
ventilada na dissertacdo de mestrado, ja referida. Pretendemos, no
entanto, dar maior atengdo neste momento a concepgdao de
trabalho vivo como direito fundamental. Com efeito, ao lado do
direito a vida e do direito a liberdade - formas juridicas da
exterioridade - aparece o0 direito ao trabalho como uma
necessidade e uma exigéncia ética originaria. Nao se trata, no
entanto, de qualquer trabalho e nem mesmo do trabalho como um
fim em si mesmo. Como alerta David Sanchez Rubio,* o trabalho
serve de mediagdo para a realizagcdo das ordens da vida e da

liberdade. O direito ao trabalho como direito fundamental significa
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que ele é condicionado e condicionante: gragas ao trabalho
humano é possivel desfrutar dos direitos fundamentais, por
permitir a satisfacdo das necessidades que mantém a vida e a
liberdade. Destarte, poderiamos resumir a questao dizendo que o
ser humano possui como direito fundamental o direito a vida e a
liberdade. E dai decorrem outros direitos fundamentais (direito de
moradia, direito a alimentagio...), entre os quais sobressai o direito
fundamental ao trabalho, por ser condicdo de realizagao daqueles.
Tais direitos ndo estado originariamente inscritos na linguagem, no
discurso e ndo dependem de consensos. S&o previos, inscritos na
exterioridade (para além de todo sistema), portanto, exigiveis

desde o principio.

O principio da exterioridade ao assumir a figura de
principio antropolégico da alteridade confere forga legitimadora ao
processo de legitimagdo normativa das questdes praticas. O
direito fundamental do outro enquanto exterioridade consiste no
direito de expressar, de manifestar sua razdao ou suas razdes. A

racionalidade critica consiste no acolhimento da racionalidade

“ Cf. RUBIO, Proyeccion, p. 623 e segs.1gg



alterativa. A interligacdo do principio da afirmagéao da racionalidade
enquanto exterioridade e o direito de manifestagdo de tal
racionalidade, isto &, a interligagdo entre o principio e o direito,
resulta da alteridade (outro enquanto afirmagao da exterioridade) e
do direito; resulta da relagdo entre antropologia e forma juridica. E
aqui, metodologicamente “imito” Habermas: vejo tal
entrelagamento como uma génese légica de direitos, que pode ser

reconstruida passo a passo.*

O direito fundamental inscrito na racionalidade enquanto
exterioridade € o direito de afirmagdo (negag¢dao da negacgao) e o
direito de expressdo de tal racionalidade. Expressdo aqui nao
significa necessariamente uma argumentagdo nos moldes da
teoria do discurso. Pois, a expressdo da exterioridade pode
consistir e na maioria das situacbes concretas - as que
efetivamente interessam - consiste em mera interpelagao que

sequer preenche a primeira condi¢cdo de validade do principio do

“ Habermas ao fundamentar o direito usa a expressao “génese légica de direitos’,
mas ancorados na razdo comunicativa, e ndo na razdo alterativa. Procedo
de forma similar no aspecto metédico. Direito, p. 158.

200



discurso: a da inteligibilidade argumentativa. Na interpelagdo nao
se argumenta, s6 se balbucia, na medida da existéncia de certa
incompeténcia linglistica, seqiiela da opressdao da légica da
totalidade. Desta forma, o direito fundamental se caracteriza
como um direitb transcendental (ndo para além do mundo, mas
para além de toda totalidade) de direito a vida; direito de nao ser

excluido da vida.

O processo filoséfico de compreensao da realidade vai do
abstrato ao concreto; conceitualmente do universal ao concreto.
Fixado o fundamento (Grund) da racionalidade, ndo no discurso,
mas na exterioridade (1°.); assumida tal racionalidade como direito
na forma juridica (2°.) a génese logica de direitos basicos torna-se
factivel, ainda que em determinacdo abstrata. O processo de
normatizacao das expectativas de comportamento - resolugao das
“questdes praticas” - encontra no principio da exterioridade e no
direito de manifestagcido de tal racionalidade a forca legitimadora
para introducdo de direitos basicos - em abstrato - que permitem

avaliar a legitimidade de um sistema de direitos positivados, bem

201



como reivindicar a positivagiao de direitos no decurso da historia,

ainda nao positivados ou efetivados.

Para terminar, registramos que as categorias de direitos
que podem gerar o préprio codigo juridico a luz da racionalidade

do outro, em provisério esboco, teriam a seguinte configuragao:

1. Direitos fundamentais que resultam do direito de ser
desde a exterioridade e/ou alteridade; - o principio fundamental
inscrito na racionalidade enquanto exterioridade é o direito de
afirmacéo (negag¢ao da negacao) e o direito de expressdo de tal
racionalidade - o que configura o direito a maior medida possivel
de iguais liberdades subjetivas de agcdo, ndo necessariamente, no
entanto, segundo a légica da totalidade, mas segundo a légica da
alteridade (nem sempre argumentagao; muitas vezes interpelagao
apenas); € desta maneira que o principio fundamental assume a
forma juridica de direitos fundamentais na condicdao de direitos
transcendentais (ndo para além do mundo, mas para além de toda
totalidade): direito a vida; direito a liberdade (pois, 0 momento

originario - a exterioridade - por definicdo, aparece sem as
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determinagées do sistema), direito de ndao ser excluido da vida;
direito ao trabalho (necessidade e exigéncia ética prioritaria,
como mediagdo necessaria para a realizagdo dos direitos

anteriores).

2. Direitos fundamentais que resultam do
reconhecimento de que cada pessoa € distinta das demais, inicio
possivel de dissenso ou inicio de novo discurso para além de todo
e qualquer consenso, - 0 que implica reconhecer que a
exterioridade ¢ livre (esta na ordem da liberdade) e digna (esta na

ordem da vida), exigéncia ética inequivoca;

3. Direitos fundamentais que resultam da possibilidade de
ser membro numa associagdo voluntaria em que o excluido
também participe e/ou da possibilidade de formagéao de associagéo

excluida pela l6gica da totalidade;

4. Direitos fundamentais que resultam da possibilidade de
postulagdo judicial de direitos, para assegurar individual e

coletivamente os caminhos juridicos de efetivagao dos direitos;
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5. Direitos fundamentais que resultam em processos de
formacao de opinido e de vontade prévios a todo consenso e que
como possiveis dissensos em relagdo a totalidade hegeménica

criam direito legitimo;

6. Direitos fundamentais a condigées de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente - inscritos no principio da
exterioridade -, necessarios para assegurar os direitos elencados

de1ab;
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Retomemos algumas questées centrais langadas no
decorrer da reflexdao que fizemos, agora em forma de teses
conclusivas nos limites deste trabalho, para evitar repeticdo de

todas as analises e conclusdes levadas a efeito.

1. O processo de auto-diferenciagdo da Razdo em geral,
nos mostra que na historia da civilizagdo ocidental surgem duas
formas de razdo: a razdo classica, cujo analogado principal € a
racionalidade metafisica; e a razdo moderna, cujo analogado

principal é a racionalidade /6gica.

2. A auto-diferenciagdo da razdo moderna - centrada no

método capaz de produzir seu proprio objeto, a partir de um sujeito
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pensante e transcendental - pode ser apontado como um dos
fatores que levaram ao surgimento de multiplas racionalidades que

reivindicam a sucessao da razao metafisica.

3. A crise de referenciais - fala-se em crise de
paradigmas - que caracteriza o século e que se agudiza em seu
final atinge os mais diversos e amplos sistemas - o politico, o
econdmico, o social, o ético e o juridico - da sociedade, bem como
o préprio mundo-da-vida. A crise estaria tanto nos paradigmas

epistémicos quanto nos paradigmas societais.

4. A crise universal leva a um debate tedrico-filoséfico em
quatro diregées marcantes. De um lado, temos os defensores de
uma racionalidade universalizante, de inspiragéo kantiana, para a
qual o projeto da modernidade ndo estaria esgotado e que na
avaliagdo das conquistas e fracassos os ideais formulados e
defendidos deveriam ser perseguidos, porém repensados e
reconceituados a luz de nova racionalidade, agora de cunho
comunicativo: a razdo comunicativa visando a formacao critica de
novos consensos; de outro, uma postura de negagdo quase
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absoluta dos referenciais da razao iluminista ilustrada, posi¢ao
representada por certa concep¢dao chamada de pds-modernismo
que derrapa constantemente para alguma forma de irracionalismo,
perigosa para as pretensdes de uma normatividade racional das
questdes praticas. Uma terceira via, também descrente, de alguma
‘forma, do potencial da racionalidade moderna e do projeto
ilustrado, apostando ainda na for¢a da razdo, define-a, no entanto,
a partir da tradicdo e da histéria efetiva, desacreditando a pretensa
universalidade da razdo: a razdo é essencialmente razdo pratica
e/ou hermenéutica. Nessa moldura, um quarto caminho consiste
em compreender a razao enquanto outra razdo e/ou enquanto
razao do outro, sempre excluida das concepg¢des hegeménicas na

histéria da razao no Ocidente.

5. Desse debate & possivel aproveitar criticamente os
aspectos importantes desvelados por cada uma das grandes
concepgoes. E a partir disso, clarear a racionalidade sempre oculta
porque dominada, inexistente porque negada, pelas “razées” que

imprimem em sua logica a dominagdo - por expulsdo ou por
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subsung¢ao - na histéria ocidental, nos mais diferentes e concretos

sistemas de vida.

6. As diferentes racionalidades desde a Antiglidade
operam metodologicamente segundo uma ontologia dialética da
totalidade - “reducdo da multiplicidade a unidade” - negando a
exterioridade constitutiva do ser humano, e portanto, fonte ético-
antropolégica inultrapassavel e ineliminavel. Pelo que necessaria

uma légica analética.

7. O fundamento (Grund), independentemente da
racionalidade em jogo, constitui-se na instancia originaria da

verdade, do sentido, da validade e da legitimidade de algo.

8. A razdo enquanto exterioridade, a outra razao, a
razdo do outro enquanto resisténcia a légica da totalidade assume
a condicdo de direito na forma juridica. Por tal motivo, o
fundamento do direito consiste numa especificagdo da

racionalidade enquanto exterioridade.
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9. Nos termos desse quadro o processo de
normatizacdo das expectativas de comportamento - resolugdo das
“questbes praticas” - encontra no principio da exterioridade e no
direito de expressdo de tal racionalidade - direito a vida sem
exclusdo e direito a liberdade -, a forca legitimadora para
introducdo de direitos basicos, referenciais para avaliar a

legitimidade de direitos positivados ou a serem positivados.

A exterioridade vista como condi¢do de possibilidade
de uma racionalidade juridica que possibilita pensar no
fundamento do direito inscrito em tal racionalidade que é critica e
histérica, mas para além do horizonte seméntico da ordem

estabelecida.
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