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A Perfeicéo

O que me trangiliza é que tudo o que existe,
existe com uma precisdo absoluta. O que for do
tamanho de uma cabega de alfinete ndo transborda
nem uma fracdo de milimetro além do tamanho de
uma cabeca de alfinete. Tudo o que existe é de uma
grande exatidao. Pena € que a maior parte do que
existe com essa exatiddo nos é tecnicamente
invisivel. O bom é que a verdade chega a ndés como
um sentido secreto das coisas. NOs terminamos
adivinhando, confusos, a perfeicédo

(Clarice Lispector. “A Perfeicdo” in A Descoberta
do Mundo. 1999)
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RESUMO

Este trabalho pretende investigar o direito tal como acontece na modernidade, a luz da
hermenéutica de matriz heideggeriana e gadameriana. A técnica estd no centro do
questionamento e atravessa a configuracdo atual do fenémeno juridico, marcada pelo
procedimentalismo, bem como projetos politicos de mudanca ainda alicercados em pressupostos
racionalistas. A hermenéutica convida a uma compreensdo historicamente enraizada do direito e a
um pensamento radicalmente responsavel por suas escolhas. O excesso de confianga no método
ou em procedimentos se mostram, nesse cenario, como motivo de desencargo. O ameaga da “era
da técnica” é que a estrutura que funciona a partir do pensamento calculador continue a avancar e
0 pensamento autbnomo, “desnecessario” para tal conformacéo, seja cada vez menos praticado.
Contra o impulso de dominio que surge da técnica, a hermenéutica procura fortalecer outras
formas de lidar com as coisas, um modo mais solicito e participativo de se colocar nas relagdes,
capaz de salvaguardar a diferenca. Educacdo e estética (a poesia, por exemplo, resiste a
literalizag®es da tradicdo racionalista.) estdo entrelagadas e carregam potencial para mudancas. A
primeira serd pensada como aprendizado pela experiéncia que atinge, esteticamente, e é capaz de
tornar presente a finitude. A busca é por um direito enraizado, que se da por uma pratica que
assume o peso e a responsabilidade de decisdes calcadas em um modo de vida comum.

Palavras-chave: hermenéutica — direito — técnica - alteridade
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ABSTRACT

This thesis intends to investigate the Law in the modern world through heideggerians and
gadamerians hermeneutics. The technique is at the center of the interrogation. It crosses through
the configuration of judicial practice (the excess of faith in procedures is an issue that will be
explored here), as well as the political projects that intend to make changes, but still based in old
racionalists beliefs. Hermeneutics claims for a historically rooted comprehension of Law and
takes responsibility as a very serious matter. The excess of trust in methods and procedures, in a
way, shows a lack of responsibility. The great danger of “the age of technique” is that the
structure that works based on the kind of thought that merely calculates keeps on growing and
independent thinking (that is unnecessary for the function of that structure) becomes rare.
Against the force of domain that emerge from technique, hermeneutics seeks to enforce other
ways of dealing with things. It seeks a more careful and participative mode of being in a
relationship, capable of preserve the difference. Education and aesthetic are profoundly
connected to each other and they carry potential for changes. Education — that is not training - is
learning with an experience that affects, in an aesthetical way, and makes present our own
mortality. In the horizon are rooted legal practices, in witch decision-makers take responsibility
for choices made in the common grounded of living.

Key words: hermeneutics — Law — technique — otherness
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IN:I'RODUC;AO —~ PENSAR O DIREITO LEVANDO A SERIO A
QUESTAO DA DIFERENCA

Este trabalho tem, antes de tudo, uma orientacdo humanista. A palavra humanismo,
contudo, ganhara aqui um sentido radicalmente distinto daquele que lhe confere a modernidade.
Heidegger escreve que a interpretacdo moderna de humanismo (de bases romanas e
renascentistas) esta fundada em uma compreensdo assente a epoca sobre a natureza, a historia e
sobre ente em sua totalidade. Este humanismo, antropocéntrico, esta alicercado em uma

metafisica que pensa o Ser do ente, mas ndo a diferenca entre Ser e ente’.

“Na impropriedade do cotidiano, 0 homem é um ser-o-ai que
¢, estruturalmente, um ser-com-os-outros e a-fim-dos-outros

que s6 sabe de si pelo que “a gente”” (das Man) pensa. **2

A primeira marca do humanismo heideggeriano que podemos ressaltar € a sua estranheza.
Transgride radicalmente os pardmetros modernos: o centro das preocupagdes ndo € mais a razao e
0 ser humano; o desafio € redirecionar a questdo e pensar um humanismo conectado ao zelo
(como veremos, zelar é propiciar um ambiente que permite que as coisas se mostrem por sua
forca prépria) pela diferenca entre o que as coisas sao e como elas se mostram. Ao ser humano —
desinvestido da tarefa de controlar a natureza — resta preparar uma disponibilidade para receber
algo e aprender a habitar propriamente a terra. Este humanismo, estranho ao mundo moderno,

convida a um enraizamento.

Dizer, com Heidegger, que o ser humano ex-siste, é vislumbrar sua capacidade de mover-
se para fora de si mesmo (0s animais ndo tém o mesmo potencial); para o que esta além de sua

consciéncia e além de sua vontade.

“E 0 humanismo que pensa a humanidade do homem pela
proximidade do Ser. Todavia é também o humanismo em que

! HEIDEGGER, Martin: S6bre o Humanismo: Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1967, P. 37-39
2 LOPARIC, Zejljco: Etica e Finitude. S&o Paulo: Escuta. 2004. P. 67.
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ndo esta em jogo 0 homem, mas a Esséncia Histdrica do
homem.””

Pretende-se falar sobre o cultivo deste outro humanismo no direito e supBe-se que falta
uma orientacdo mais humana para préaticas juridicas que se ddo na modernidade, pois estas séo,
na maior parte do tempo, impulsionadas pela técnica. Isto posto, deveremos tentar explicar: (1)
porque falta humanismo no formalismo e no procedimentalismo, que marcam a modernidade
juridica; (2) em que sentido ha caréncia de humanismo em algumas teorias politicas que visam a
orientar a criagdo do direito (exemplarmente, desconstruiremos teses marxistas e, do mesmo
modo, liberais); (3) por que motivos a pouca atencdo dada a uma caracteristica humana como a
formacdo de lacos pela afetividade traz alguns problemas para a razdo comunicativa
habermasiana — cuidaremos especialmente desse ponto. O escopo €, juntamente com a critica,

pensar a instituicdo de praticas juridicas capazes de salvaguardar a diferenca.

Esse humanismo estranho ao qual nos referimos esta ligado a uma forma de pensar
dirigida ndo pelos ditames da razdo ou da vontade, mas pela mobilidade do Ser. Este ultimo se
caracteriza por mostrar-se e retirar-se sem cessar. Ocorre que a razdo iluminista descuida
(descuidar ndo é o mesmo que negar) do movimento de retirada do Ser; tal negligéncia gera uma
compreensdo das coisas a partir do que delas aparece e revela-se, por exemplo, em conceitos ou
em “fatos comprovados cientificamente”. O olhar hermenéutico dirigido as “coisas mesmas” ira
auxiliar-nos a explorar espacos silenciosos, que foram historicamente excluidos do discurso que
vigora na modernidade (que carrega o legado racionalista e iluminista). Pretende-se chamar a
atencdo para perguntas que ndao foram feitas por alguns grandes pensadores modernos e lembrar o
que ficou para tras ou 0 que ndo é posto mais em questdo pelo tipo de pensamento pautado em
um modo de vida dirigido pelo o progresso, pela a ciéncia e pela énfase na pergunta “para que

serve?” (a hermenéutica prefere perguntar “que sdo as coisas?”).

A hermenéutica de matriz heideggeriana e gadameriana dara o tom do questionamento.
Mesmo que seja possivel falar em vérias hermenéuticas, optamos por reservar o uso da palavra

para fazer referéncia a “hermenéutica da facticidade” — a expresséo é usada por Gadamer” -, que

® HEIDEGGER, Martin: Sébre o Humanismo: Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1967, p. 69.

* GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método |1 — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 110.
* GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermengutica Filoséfica.
Petropolis: Vozes. P. 350 e.
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foi fundada por Heidegger, recebida e reformulada em alguns aspectos por Hans-Georg Gadamer.
N&o parece haver problemas em falar conjuntamente de uma hermenéutica heideggeriana e
gadameriana, ja que - inobstante as objecdes de Habermas e Figel, os quais encontram grandes
divergéncias nos projeto da “hermenéutica filoséfica” e da “filosofia hermenéutica” °- o proprio
Gadamer assume a todo tempo a heranga que carrega de seu mestre. Gadamer soube ouvir como
poucos as palavras de Heidegger e, seguindo seu proprio caminho — uma das peculiaridades deste
é 0 chamamento a conversagdo oral —, pOde trazer a hermenéutica heideggeriana para o diadlogo

com a tradi¢do do pensamento ocidental.

A investigacdo hermenéutica é especialmente fecunda por abdicar de uma atitude
excludente a outros pontos de vista; tomar o rumo da Destruktion implica em contextualizar (ndo
negar) diferentes perspectivas e olhar para o direito como parte de um processo mais amplo, de
uma época, da “era da tecnica”. O sentido da Destruktion heideggeriana devera tornar-se mais
claro no decorrer do trabalho, entretanto, tendo em vista a circularidade da trajetoria que
percorreremos, interessa, desde ja, fazer alguns apontamentos. Gadamer explica que na época em
que foi usado pela primeira vez por Heidegger, o termo Destruktion ndo tinha o sentido de
eliminacéo; de fato, aproximava-se bastante daquilo que Derrida chama hoje de desconstruco®.
Por isso, ndo traduzimos a palavra como “destruicdo”, preferimos manté-la no original em
alem&o. Destruktion é dessedimentacdo de camadas de sentido, superpostas e enrijecidas por
processos historicos; trata-se de trazer a tona o que foi encoberto. Praticas desconstrutivas sdo
capazes de recordar, por exemplo, tracos fundamentais do pensamento grego que foram
silenciados pela traducdo para o latim. A finalidade do movimento ndo é eliminar conceitos e
substitui-los por outros, mas resgatar a fluidez do acontecimento da linguagem. Tal processo tem
0 poder de agucar nossos ouvidos para o que ha de sutil nas palavras quando estas vém a fala e

lembrar-nos do que ja se ouviu no passado e que hoje ndo é mais escutado.

A Destruktion representa também um passo para tras, um retorno. Fala-se em “retorno”,
primeiramente, para destoar da tradigdo moderna, cujo projeto se assenta sobre as idéias de

progresso e avanco linear. Em segundo lugar, porque se quer fazer presente, alguma coisa com a

®> cf. HABERMAS, Jiirgen:Dialética e Hermenéutica.Sd0 Paulo: L&PM, 1987 e FIGAL, Giinter. Oposicionalidade
— 0 Elemento Hermenéutico e a Filosofia. Petropolis, Vozes, 2007. P. 60 e s.

® GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva — Heidegger em Retrospectiva. Petropolis: Vozes,
2007.P.62es.
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qual estamos, de alguma maneira, em contato - talvez em outros tempos essa relacdo tenha sido
mais estreita -; mas da qual nos afastamos por vicios de um pensamento que calcula e articula
conceitos longinquos, no entanto, € incapaz de pensar 0 mais proximo. Gadamer explica que a
reformulacdo das bases da pergunta pelo Ser feita por Heidegger foi impulsionada pelo
pressentimento de um mundo anterior ao pensamento’ (de maneira similar, Saldanha afirma
haver um intuicionismo ndo declarado nos “modos” heideggerianos®). Para se aproximar daquilo
que indica tal pressentimento, & preciso retroceder para antes do comeco do pensamento

metafisico, que teve seu inicio com os gregos e chegou a seu apice em Hegel®.

Convidar ao retorno a uma pergunta indica também que ndo se pergunta mais, a0 menos
ndo da maneira que j& se perguntou. Na modernidade a indagagdo que estrutura a dindmica do
direito, da politica e da vida em geral é “para que serve?”. E a técnica que esta por tras das
preocupagdes atuais em estabelecer meios adequados para fins evidenciados de anteméo, tal

impulso tem levado & conformacéo de um direito distante de suas raizes historicas.

A hermenéutica exige que a pergunta pelo humano seja feita diferentemente. Pois, ser
humano, de um modo mais auténtico (o sentido desta palavra, que tanto assusta 0s mais céticos,
sera melhor investigado adiante), ndo € ser racional ou, de outro lado, deixar-se levar por paixdes;
é sim aprender a recolher-se (que ndo quer dizer passividade) e voltar a espantar-se com as
coisas. E aguardar e permitir um atingimento (isto é bem diferente de conhecer algo).
Atingimento ou afetacdo marcam o sentido que Gadamer atribui a arte de perguntar; a qual requer
que deixemos que a pergunta surja, ganhe forma e sentido pela da forca daquilo que é

questionado.

As relacdes na modernidade caracterizam-se, sobretudo, pela pressa, pela ansiedade e por
uma grande disponibilidade de contetdos. S&o estes parametros que estabelecem a orientacdo das
perguntas (quase sempre ligadas & funcionalidade) e o tipo de envolvimento com as coisas (na
verdade, € estabelecido um tipo envolvimento ou participacdo que pretende ser impessoal, isto é,

que pretende apresentar-se como um “ndo envolvimento™) calcado no método e na objetificacdo

" GADAMER, Hans-Georg: La Dialética de Hegel — Cinco Ensayos Hermenéuticos. Madrid: Ediciones Cétedra,
1994. P. 136.

8 SALDANHA, Nelson: Ordem e Hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 290. .

® GADAMER, Hans-Georg: La Dialética de Hegel — Cinco Ensayos Hermenéuticos.Madrid: Ediciones Cétedra,
1994. P. 136.
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dos fendbmenos. A critica da hermenéutica indica que tal modo de se colocar em relagdo -
previamente estabelecido - faz com que as coisas se revelem de uma maneira determinada e
oculta outras possibilidades que elas carregam para se mostrar. A arte de perguntar caminha ao
lado da procura por uma forma de participacdo determinada pela coisa. O tipo de envolvimento
buscado exige que se aprenda a dar tempo; requer demorar-se na coisa que esta em questao, ao

invés de apressadamente impor-lhe determinag6es antecipadas, ordenadas por um método.

A experiéncia estética, em sua estruturagdo, contrapde-se a técnica: uma obra de arte ndo
deve ser conhecida (ou testada tendo em vista resultados), mas experienciada; deve afetar sempre
de uma maneira nova (por isso se diz que ha sempre que se retornar a uma obra de arte, ler
novamente uma poesia, apreciar novamente uma pintura, etc), é assim capaz de fundar novos
mundos de sentido. A estética estabelece uma relagdo com as coisas que ndo faz desaparecer seus
“segredos”. As palavras quando nos afetam, chamam para uma escuta; esta ndo acontece, em seu
modo mais proprio, por meio de ouvidos técnicos, racionais, treinados e especializados, mas por

ouvidos sensiveis (sensibilidade ndo deve ser confundida como emotividade).

Pensar o fendmeno juridico a partir de uma abordagem hermenéutica ndo € passar por
cima do direito tal como é praticado nos foruns, tribunais ou refutar outras formas -
institucionalizadas ou ndo — de resolucéo de conflitos. Trata-se de dizer “sim e ndo” ao sentido
atual, e inexoravelmente histérico, do direito. Uma boa maneira de compreender as objecOes da
hermenéutica € ndo as interpretar como negacdes, mas como um alerta contra excessos. Pretende-
se indicar o perigo da confiangca exagerada no modo de pensar o direito estabelecido na
modernidade. A grande ameaca esta no risco de que tal estrutura (alicercada em determinacdes da
técnica) oculte outros modos possiveis de conformacdo do fendmeno juridico. E necessario
cautela para que, por exemplo, a credibilidade excessiva que vem sendo atribuida ao
conhecimento da “ciéncia do direito”, nos moldes positivistas, ndo faca desaparecer a razédo
pratica, o saber do senso comum, a verdade da experiéncia estética, etc (estes outros ambitos e

modos de envolvimento ndo precisam estar apartados de um saber sério sobre o direito).

Uma das grandes dificuldades em estabelecer uma conversacdo entre hermenéutica e
direito vem do preconceito largamente difundido contra Heidegger, muitas vezes rotulado,

apressadamente, de “mistico”, “totalitario” entre outras qualificacGes (estas criticas serdo
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estudadas adiante). A inclinacdo é realizar uma leitura, por assim dizer, favoravel as teses
heideggerianas. Ao invés de encaixar rapidamente o pensamento de Heidegger em um rétulo
qualquer, tentaremos aprender com ele e, acima de tudo, buscaremos olhar para aquilo que aponta
(o problema de muitas criticas a hermenéutica € que estas, comumente, ficam presas a jogos de
palavra ou avaliam o vocabulario heideggeriano a partir de outros contextos e, com isso, deixam
de procurar um contato com o que ele pretende evocar). Tal atitude indica respeito a densidade e
a alteridade dos textos heideggerianos; também por isso, especulagcdes sobre as escolhas e anseios

pessoais do pensador serdo deixadas um pouco de lado.

Os caminhos heideggerianos - o caminho da linguagem e da Destruktion (que passa pelo
retorno aos gregos), o caminho da floresta (do siléncio e da simplicidade da vida no campo) e
também a estética - representam a travessia do estrangeiro em direcdo ao Ser (em “A Caminho da
Linguagem”, Heidegger escreve que a palavra alem@ Fremd, traduzida ordinariamente como

estrangeiro, nas suas origens, referia-se a uma travessia™).

A critica de Rorty, segundo a qual a volta aos gregos ndo é mais que “nostalgia

fundacionista”!

, hdo explora o sentido mais profundo de tal retorno. Para Heidegger, houve
naquele momento da historia do pensamento ocidental em especial um olhar contemplativo
direcionado a coisa e um pensamento impulsionado por sua forca interna - é a isso que se quer
retornar. O pensamento que derivou dos gregos, mediado por traducdes para o latim, foi

apropriado pelo modo de ser do “império” *?

(da civilizagdo romana, conquistadora) nesse
contexto as palavras perderam-se de sentido original. O &nimo de dominio sobre as coisas
mostra-se, na modernidade, sobretudo, pela tendéncia a fixar o pensamento em arquiteturas
conceituais. A questdo é que quando nossa atengdo estd voltada para abstraces, deixamos de
olhar, com o devido zelo, para 0 que acontece; e € ai, em um acontecimento, que a diferenca pode
melhor se mostrar. O movimento em direcdo a idealidades alcanca seu apice no idealismo

hegeliano®®. Gadamer refere-se & Destruktion como inversio dessa trajetéria; orienta uma

1 HEIDEGGER, Martin: A Caminho da Linguagem. Petrépolis: Vozes, 2003. P. 20 e s.

1 RORTY, Richard: Ensaios sobre Heidegger e Outros. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1999. P. 84 e s.

12 ERBER, Pedro Rabelo: Politica e Verdade no Pensamento Martin Heidegger. S&o Paulo: Loyola, 2003. p. 60 e s.
3 GADAMER, Hans-Georg: La Dialética de Hegel — Cinco Ensayos Hermenéuticos. Madrid: Ediciones Catedra,
1994. P. 134.
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“virada” que retorna do conceito a tradi¢do e a palavra falada (como veremos, isto ndo implica

em abdicar do uso de conceitos, mas em religa-los & linguagem cotidiana).™*

Esse deixar-se determinar assim pela propria coisa, evidentemente,
ndo é para um intérprete uma decisdo herdica tomada de uma vez por
todas, mas verdadeiramente “a tarefa primeira, constante e ultima™.
Pois 0 que importa € manter a vista atenta a coisa através de todos 0s
desvios a que se vé constantemente submetido o intérprete em virtude

das idéias que lhe ocorrem.™

Talvez as mais duras acusacdes dirigidas a Heidegger tenham surgido como repercussdes
do seu siléncio. Ha quem encontre nesta atitude opresséo ou introspec¢do, como o ensimesmar-se
da tradicdo da filosofia da consciéncia, que exclui a conversacdo e a politica. Dentro de tal
perspectiva, silenciar adquire um sentido totalitario, como se o outro ndo fosse um interlocutor
digno. Mas ndo é s isso que pode ser encontrado ai. O silencio tem o sentido de fazer cessar o
falatorio. A fala também pode ser opressora, quando é compulsdo e repeticdo; o excesso de
palavras e informacdes e a decorrente falta de reflexdo é um dos sintomas da era da técnica. O
momento de siléncio é fecundo quando ensina a parar e a ouvir; para que, depois, fale-se

novamente; agora, mais cuidadosamente e menos ansiosamente.

Quanto ao método (é possivel dizer, se usarmos a palavra hum sentido amplissimo, que
esse trabalho trava uma grande discussdo sobre método), este deve ser compreendido no sentido
de caminho. O caminho escolhido € o do dialogo, da luta entre diferentes pontos de vista. N&o se
trata de dialética, palavra que, desde Hegel remete a uma sintese: ao fim do combate. Também
ndo nos referimos a luta para encorajar qualquer tipo de &nimo belicoso entre os interlocutores.
Ao contrario, antes de falar propriamente, € preciso aprender a ouvir e, para ouvir de fato
palavras pronunciadas por outro, é preciso que haja uma especie de docilidade que envolve
respeito ou — mais ainda- acolhimento. O que se quer evocar com 0 apelo a luta é a necessidade
de carregar a todo o tempo o conflito e o desencaixe de diferentes perspectivas; para assim tentar

compreendé-las a partir “delas mesmas”, ao invés de violentar sua diversidade, encaixando-as em

Y GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método 11 — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 110.
> GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.
Petropolis: Vozes. P. 356.
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uma linguagem que ndo é a sua. Cada ponto de vista deve “estar em pé” (Stehen) dentro de seu
contexto proprio e a partir de sua forca interna. Fica mais facil ouvir dissonancias quando se
presta atencdo ao detalhe e as sutilezas de cada ponto de vista, sem preocupacfes em chegar a
sinteses ou a consensos “felizes” e violentos. A negatividade desintegra o familiar e, desse modo,
propicia a travessia para o estranho. O que ha de mais valioso na investigacdo ndo sao as
respostas, mas 0 movimento do didlogo, que - como nos dialogos platénicos — pode proporcionar

abertura pela negagéo de evidencias da tradicéo.

O primeiro desencaixe que pretenderemos realcar refere-se a relacdo entre hermenéutica e

a maneira moderna de pensar o direito. Saldanha escreve:

“O recente surgimento, na cultura filosofica europeia, da corrente
hermenéutica, com base no pensamento de Gadamer e de outros, tem
feito despontar alguns reflexos no Brasil. Mas ainda muito pequenos,
dando-se inclusive casos em que certos professores ““falam” dessa
corrente sem desamarrar das vistas dogmaéticas tradicionais, ou
mesmo (0 que é absurdo) tentando ““adotar” seus supostos gerais sem
se desligar do juspositivismo nem do normativismo. **°

A hermenéutica néo serve (ndo pode ser colocada em uma posicédo servil) ao direito. Nao
pretende fazé-lo funcionar melhor. No momento em que a dogmatica juridica enquadra-o0 no seu
modo de operar esta desvirtuando o sentido mais profundo do questionamento ontoldgico. Expor
0 aspecto transgressor, fundante e, por que ndo dizer, trauméatico da hermenéutica é um dos

objetivos deste trabalho.

Muitos pontos de desencaixe serdo, do mesmo modo, apresentados quando investigarmos,
no terceiro capitulo, algumas orientagdes da teoria politica a luz do questionamento
hermenéutico. A relacdo desta com a politica funda-se em uma recusa: a hermenéutica desobriga-
se de responder demandas sociais e politicas modernas. Ocupa-se de um questionamento prévio,
que procura a regido de onde vém tais exigéncias. Também esta inadequacdo ndo impede o

didlogo; talvez a pergunta heideggeriana pela verdade possa explorar os limites e redefinir a

16 SALDANHA, Nelson: Ordem e Hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 295.
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direcdo de alguns modelos politicos e juridicos em voga atualmente - sem pretender ocupar o seu
lugar.

A travessia leva a espacos pouco explorados e indica caminhos abertos e de forte teor
negativo - como o sentido hermenéutico de verdade exige. Nao h& a pretensdo de construir um
projeto politico claro e definido. Almeja-se uma aproximagdo em relacdo ao ambito que
determina a estrutura da politica e do direito, tal como acontecem. Isso permite a abertura a novos
projetos, cujo direcionamento jamais pode ser delineado de antemao e fora de uma pratica. Por
isso diremos que hermenéutica pode se mover contra e, a0 mesmo tempo, ao lado da teoria
politica contemporanea. Quer dizer, a desconstrucdo da teoria politica implica em dizer-lhe “sim

e ndo” e insistir no carater radicalmente histérico de quaisquer de seus encaminhamentos.

Para Nelson Saldanha, tal atitude representa um desvencilhamento em relacdo a interesses
ideoldgicos e politicos diretos; esta — ainda segundo Saldanha - foi a principal causa da pouca
atencdo dada a hermenéutica pela filosofia do direto, que, no século vinte, optou por “emaranhar-
se em jogos analitico.”’

A Destruktion do direito e da politica conduzird a uma pergunta: sera que a contribuicéo

da hermenéutica e apenas negativa, exclusivamente de critica a configuracao atual do direito?

Diremos que ndo, hd na Destruktion também um sentido positivo. Mas trata-se de uma
direcdo estranha ao progresso, que ndo surge a partir das demandas da cultura juridica e ndo
responde a perguntas colocadas a partir do impulso tecnicista. O lugar de chegada é uma senda, a
abertura radical da diferenga. Estamos diante de uma resposta intoleravel. Intoleravel em relacéo
ao modo que estamos acostumados a ser e a partir do qual pensamos, mas, talvez exatamente por
isso, tentar lidar com essa (ndo) resposta que envolve frustracdo de planos e abertura da ferida

seja uma travessia interessante.

Tal recusa a dar respostas rapidas e ansiosas impostas por demandas atuais de uma
sociedade hipercomplexa ndo implica em desprezo ao papel social do direito e a sua funcéo de
decidir conflitos. N&o se trata de passar por cima de crencas, habitos e da tradicdo que conforma

as praticas juridicas. O que se pretende € expor que a estruturacao atual do direito € uma resposta

17 SALDANHA, Nelson: Filosofia do Direito. Rio de Janeiro, Renovar: 2005. P. 12.
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historica a determinadas perguntas que foram historicamente estabelecidas e que um vinculo
excessivo e pouco consciente a tais determinacdes tolhe outras possibilidades de perguntar.
Importa, portanto, promover a abertura para diferentes pontos de vista, bem como pensar o direito

também a partir de uma abordagem hermenéutica.

A hermenéutica ndo almeja superar (no sentido hegeliano da palavra) tradicdo e, por
exemplo, tomar para si o lugar historicamente ocupado pelo positivismo, muito menos aspira
exercer as fungdes sociais que a razdo comunicativa habermasiana pretende assumir ao

reconectar problemas de decidibilidade e legitimidade.

A orientagdo do questionamento pode ficar um pouco mais clara se investigarmos o
sentido da palavra “superacdo”. Em Hegel, o termo remete a uma ultrapassagem, indica que algo
foi deixado para trés. O conflito entre duas idéias opostas é superado por uma sintese, essa ultima
sera, igualmente, contraposta ao seu oposto 0 que dara ensejo a uma nova sintese. O movimento
se dirige ao progresso e culmina com o “espirito absoluto” e com a superagdo de tudo o que €

outro em relagdo aquele.

De outro lado, para a hermenéutica, jamais superaremos o conflito (que é a expressdo da
diferenca entre Ser e ente), mascarar sua forga é distanciar-se da verdade. A palavra superacao
adquire, neste contexto, um sentido radicalmente diverso. Por exemplo, superar uma dor (como a
perda de alguém querido) ndo é deixar de senti-la. Carregamos sempre marcas de experiéncias
passadas; aprendemos a elaborar a dor ndo quando a esquecemos (e supomos té-la deixado para
trés), mas quando somos capazes de lembrar e de compreender que dor, conflito e imperfeicéo
fazem parte das nossas vidas. Superacdo é uma forma de seguir adiante carregando nossos limites
historicos; e € esta tomada de consciéncia dos proprios limites que a pratica do questionamento

hermenéutico pode ensinar a tradicdo juridica.

No primeiro capitulo, dedicar-nos-emos a formulacdo expressa da pergunta que sera o fio
condutor da investigacdo, bem como a exposicdo das bases do questionamento heideggeriano.
Procuraremos mostrar o direito como um fendmeno que se estrutura (Gestell'®) a partir de um

impulso de dominagdo e homogeneizacao e expor obstaculos que um ambiente constituido sob o

8 HEIDEGGER, Martin: Ensaios e Conferéncias.Petrépolis, Vozes, 2001. P. 22.
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império da técnica coloca a uma abertura ao que é radicalmente diferente. H& muitas vozes,
palavras ditas ansiosamente, mas caréncia de escuta e de um sentido mais humano para o direito.
Perquiriremos a respeito do que € essa escuta que é estética e se dirige ao “ai” (“da”
heideggeriano), para entdo falarmos sobre zelo pela diferenca como orientacdo que visa a uma

aproximacao do humanismo e da ética.

No segundo capitulo, buscaremos fazer alguns apontamentos sobre modernidade social e
juridica e a respeito das raizes do modo de pensar moderno. Voltaremos ao lugar do qual o
pensamento heideggeriano partiu e com o qual pretende romper (a fenomenologia de Husserl), a
questdo central enfrentada envolverd o desvelamento da constdncia — compreendida como
aversdo & mobilidade — nas bases da filosofia. Em seguida serdo estudadas algumas das ideias
centrais do positivismo e a maneira pela qual elas foram incorporadas pelo pensamento juridico
moderno; como veremos, marcado pelo formalismo e pelo procedimentalismo. A critica se

dirigira a falta de enraizamento do direito compreendido nesses termos.

Perguntar-se-a, no terceiro capitulo, pela orientacdo que a hermenéutica estabelece para
politica. A estratégia é trazer a tona seu poder de critica pelo confronto com perspectivas bem
distintas tais como o pensamento marxista (representado por Marcuse) e, de outro lado, a
proposta de estabelecimento de praticas democraticas a partir do pragmatismo norte-americano e

de autores como John Dewey e Richard Rorty.

No quarto e quinto capitulos, exploraremos a resposta oferecida a desafios atuais ligados a
hipercomplexidade social pela razdo comunicativa habermasiana. Esta sera posta em confronto
com a ndo-resposta da hermenéutica. O ponto nevralgico do debate esta no acento conferido por
Habermas em um convencimento calcado em razbes — e, 0 mais possivel, livre de vinculos
afetivos - tendo em vista alcancar um consenso racional. A conversacdo e a deliberagéo politica,
para Gadamer, devem ser compreendidas a partir da factualidade de uma solidariedade vivida,

que se alimenta (ao invés de procurar imunizar-se) do cultivo de aliancas afetivas™®.

Na conclusdo, investigaremos o retorno gadameriano a phronesis aristotélica como

proposta de enraizamento do processo de tomada de decisdo. Este Gltimo necessita estar

¥ GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método 11 — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 312.
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conectado a um modo de vida comum e a um tipo de formacdo que é capaz de aprender com a
experiéncia. As escolhas, no direito e na politica, ndo devem ser determinadas exclusivamente
por um saber técnico; é preciso cultivar uma sabedoria prética®®, que chama a responsabilizagéo.

A educacdo no direito sera pensada a partir desses referenciais.

% GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 52



CAPITULO 1

HERMENEUTICA E RETORNO A QUESTAO DO SER (PREPARACAO
DA PERGUNTA QUE DEVERA ORIENTAR A INVESTIGACAO)

Sumario: 1. O ponto de partida é factual; 1.1.1 A questdo fundamental heideggeriana; 1.1.2
Circulo hermenéutico e abertura a alteridade do texto; 1.1.3. Despertar uma tonalidade afetiva
que ja sempre esteve ai; 1.2. Técnica e estética: algumas dissonancias; 1.2.1. Primeiros
apontamentos a respeito da questdo da técnica (modernidade e a pergunta “para que serve?”);
1.2.2. Sobre a conex&o entre estética e conversagdo em Gadamer; 1.2.3. Estética e a abertura a
fundacdo de outros mundos de sentido; 1.2.4. O lugar originario da metafora: fala e
deslocamento na teoria psicanalitica; 1.3. H& uma ética na Destruktion; 1.3.1. Serenidade
(Gelassenheit) e retorno ao que esta mais proximo (dizer sim e néo a técnica); 1.3.2. Primeiros
apontamentos a respeito de ética e diferenca; 1.4. Formulacdo da pergunta que dirigira a

investigacao.

1. O ponto de partida é factual
1.1. A questdo fundamental heideggeriana

A finalidade precipua deste capitulo inicial é a formulacdo da pergunta que servira de fio
condutor para a investigacdo. O questionamento hermenéutico dara subsidios a tarefa, ao mesmo

tempo em que devera ser, ele mesmo, aqui investigado.
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Ao pbr o Ser em questdo, a hermenéutica esta se referindo a mais ampla e universal de
todas as questfes.’’ N&o é facil esclarecer o sentido de tal pergunta, também n&o é simples
explanar como uma critica ao direito moderno podera ser estabelecida a partir deste referencial;
no entanto, propedeuticamente e tendo em vista os fins que esse trabalho busca, diremos que
muitas objecdes serdo dirigidas ao pensamento orientado por determinacdes da técnica e ao atual
excesso de confianga no método e na ciéncia, que acaba por excluir outras formas de lidar com as
coisas. A tarefa envolve a compreensdo das repercussfes no direito do questionamento
hermenéutico. Contudo, ainda estamos diante de um “objeto” amplissimo, ja que, mesmo se
partirmos do pressuposto de que, na modernidade, o positivismo aparece como grande referéncia
para a ciéncia e para o direito, no ambito do positivismo juridico, existe ainda uma infinidade de

teses conflitantes.

Trata-se de uma dificuldade que ndo pode ser superada com o auxilio da metodologia que
requer a identificagdo de um objeto autbnomo de estudo, a clarificagdo de um problema e a
formulacdo de hipdteses que poderdo vir a solucionéd-lo. Como veremos, o proprio processo de
identificacdo do objeto, nos moldes da ciéncia moderna, é posto em jogo pela hermenéutica —
Gadamer chama este processo de “objetificacdo”. A fixacdo de identidades - feita sem os devidos
cuidados - configura um modo de imposicdo, que violenta a diferenca. A pretensdo aqui €, ao
contrario do que exige a metodologia juridica tradicional, olhar para o fenémeno juridico em sua

diferenca. Dai surge uma interdigdo a qualquer pretensdo de apreendé-lo em sua totalidade.

As objecdes da hermenéutica a atitude que separa em partes e analisa objetos, 0 mais
possivel, especificos — uma das marcas de nosso tempo é o excesso de especializagdo — apontam
para o fato de que tal abordagem ndo da a devida atencdo a relagdo entre as coisas. Estas ndo
devem ser destacadas da historia e da ligagdo com quem as observa (diremos, mais a frente, que
observacdo é também participagéo). O olhar dirigido para o todo (relacional) foi deixado para tras
durante o processo de modernizacao e é uma das razdes do retorno aos gregos, proposto tanto por

Heidegger como por Gadamer.

Jamais se deve perder de vista o contexto em que o direito estd inserido e as

determinacdes impostas por aquele. A forma pela qual sera conduzida a investigacdo das praticas

! HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo- Parte |. Petrépolis: Vozes, 2000. P. 11 e's.
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juridicas e das diferentes perspectivas que marcam o pensamento moderno estara sempre ligada a

desocultacdo da estrutura que rege o direito em nosso tempo.

Se, por um lado, nosso “objeto” de estudo terd necessariamente que ser amplissimo (pois
conectado a questdo fundamental da hermenéutica), por outro, é preciso ter em conta que dirigir a
critica a um alvo determinado ajuda a tornar a explanacdo mais clara. Dai a estratégia de colocar
a tradicdo do positivismo juridico em sua vertente formalista (investigaremos as diferentes
ramificacGes desta tradicdo no segundo capitulo; por ora, basta caracteriza-la pela énfase no
aspecto normativo do direito e na abordagem analitica) como alvo preferencial de nossas criticas,
notadamente na parte inicial do trabalho. Isso ndo quer dizer que aderimos a teses realistas ou
jusnaturalistas (frequentes “inimigos” dos analiticos). A opcéo foi feita em razdo de que existem
certas caracteristicas do positivismo analitico que o tornam emblematico da modernidade (e ao
tentarmos desconstrui-lo, estaremos exercitando uma pratica que pode ser realizada em outros
ambitos); outrossim, a escolha do alvo se deu, pois, como lembram Saldanha e Adeodato, o
positivismo juridico firmou-se muito mais sobre as bases do formalismo juridico?, enquanto que
perspectivas que privilegiam a visdo do direito como fato social estabeleceram-se como

segmentos contra-hegemonicos.

Evidentemente, para compreender o pensamento heideggeriano deve se ter em conta o
contexto e as referencias teoricas que o influenciaram. Ha que se chamar a atencdo para Husserl e
a tradicdo da fenomenologia alemd, bem como para a critica kantiana; e, de outro lado, atentar
para a tradigdo hermenéutica, em especial para Dilthey, que deu impulso ao projeto de trazer a
filosofia para vida — muito embora vida e existéncia ganhem em Heidegger um sentido muito

mais radical do que o imaginado pelo seu antecessor hermeneuta.

Mas ¢é preciso cautela (mais a frente diremos mais que isso, proporemos que é necessario
aprender a escutar) ao se sopesar forcas determinantes e aquilo que ha de fundamentalmente
original na hermenéutica heideggeriana. Derrida, por exemplo, Ié Heidegger a partir de Husserl e

acaba por se equivocar ao encontrar no retorno heideggeriano a ontologia uma carga metafisica

22 Cf. SALDANHA, Nelson: Filosofia do Direito. Rio de Janeiro, Renovar: 2005. P 12 e ADEODATO, Jo&o
Mauricio: O Problema da Legitimidade — no Rastro do Pensamento de Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria,1989. P. 61
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demasiado pesada®; Bourdieu parece pdr énfase excessiva nas influéncias do contexto social *

(estas sdo criticas formuladas por Gadamer); Habermas tende a hipostasiar o papel da ideologia
alemd dos anos 20 que, segundo ele, explicariam a “veneracdo” heideggeriana pela lingua
materna e seu desprezo em relagéo a teoria social®.

Defende-se aqui que h& algo radicalmente novo na “ontologia fundamental” e, sem
olvidar o lugar de onde vem, importa, acima de tudo, compreendé-la “a partir dela mesma”. Para
enfatizar seu carater fundante, iniciaremos ja por uma abordagem direta sobre sentido do
questionamento hermenéutico (o trabalho de contextualizacdo serd realizado no segundo

capitulo).

O desafio enfrentado por Heidegger pode ser compreendido como uma espécie de
preparacéo para uma disposicdo®® ou para o cultivo de algo. E de um modo solicito que se deve

questionar o Ser.

Pergunta-se: que acontece quando se descreve coisas (entes) do mundo ou quando se
decide falar sobre como elas funcionam? O que esta em jogo ai? Simplesmente os objetos para 0s
quais se olha e que se tem a méo, entes. Heidegger ensina que muito mais que objetos, ao
compreendermos e tentarmos explicitar o0 compreendido 0 nosso proprio Ser estad em jogo. A
aparente descricdo de coisas que estdo diante de n6s esconde o modo de ser de quem as descreve.

O retorno heideggeriano a ontologia tem o sentido da pergunta pelo que acontece ai.

Ontologia é tradicionalmente conceituada como teoria do Ser; nesses termos, perquiri-se o
que torna um ente idéntico a si mesmo e distinto de todos os demais. Na contramao da disposi¢do
moderna que tem levado ao desprestigio da ontologia, Heidegger segue a orientacao classica e
volta a por o Ser em questdo, mas por sobre bases radicalmente distintas: a hermenéutica

heideggeriana exige a desconstru¢do (Destruktion) da metafisica (que tem suas origens na

2 GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva V. Il — A Virada Hermenéutica. Petrépolis: Vozes,
2007.P. 107 es.

* GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva V. | — Heidegger em Retrospectiva. Petrépolis: Vozes,
2007.P. 77 es.

» HABERMAS, Jiirgen:: Textos e Contextos. Lishoa: Instituto Piaget, 2001. P. 50 e s.

% HEIDEGGER, Martin: Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. P. 233.
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ontologia classica?’) para que possa emergir uma outra orientacdo, cuja referéncia ndo é mais a
constancia — este foi o sentido do Ser legado da tradicdo metafisica -, 0 Ser é agora radicado no

tempo.

O Ser esta em quest&o, este precisa mostrar-se por si mesmo e ndo a partir do ente. Para
uma aproximacgdo do questionado, Heidegger propGe, em “Ser e Tempo”, interrogar o Dasein
(traduzida comumente como ser-ai ou pre-senca, o termo “Dasein’ foi deixado de lado nas obras
tardias de Heidegger, por isso reservaremos seu uso para quando houver referéncia direta a “Ser e
Tempo”). A primazia de ser interrogado é dada ao ente que interroga e que também compreende,
0 ente que nds somos. A “ontologia fundamental” € a analitica existencial do Dasein e pretende

fornecer condicdes de possibilidade para a subsequente investigacdo do Ser dos outros entes®.

A hermenéutica ndo procura por esséncias universais abstraidas da facticidade, interroga o
Dasein tal como acontece, em sua cotidianidade: “a esséncia da pre-senca estd na sua
existéncia.” Ao invés de puro pensamento (como no cogito cartesiano), modo de ser: pensar
acontece em estados afetivos, depende do humor em que nos encontramos, ou, como mais tarde
Heidegger ird4 formular, em meio a tonalidades afetivas que nos afinam de determinada maneira,
mas para as quais muitas vezes ndo atentamos. Agimos cotidianamente como se ndo estivessem
ai, mas tais afinacdes ocultas sdo, precisamente, as que nos determinam com mais forca®. A
hermenéutica ndo se permite passar por cima - ou estrategicamente imunizar-se - da facticidade,

o Dasein deve ser interrogado no modo indeterminado em que ele se da.

A base ¢ factual (ser-no-mundo), quer dizer, abdica-se de qualquer ponto inicial estavel,
fora do tempo. Isso se deve ao pressuposto fundamental de que o tempo é radicalmente
transformador. N&o h& que se falar, portanto, em um sujeito (como unidade estavel) separado de
um objeto e que pode apreendé-lo em um conceito através de um ato cognoscitivo. Ao invés
disso, parte-se da universalidade do fendmeno compreensivo, como modo de ser e de se

posicionar em relagdo com as coisas. A compreensdo, ela mesma, também deve ser investigada

2" GADAMER, Hans-Georg: La Dialética de Hegel — Cinco Ensayos Hermenéuticos. Madrid: Ediciones Cétedra,
1994. P. 134.

% HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo - Parte I. Petrépolis: Vozes, 2000. P. 42 e s.

» HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo- Parte |. Petrépolis: Vozes, 2000. P. 39-44.

% HEIDEGGER, Martin: Os Conceitos Fundamentais da Metafisica — Mundo, Finitude, Soliddo. Rio de Janeiro:
Forense Universitéria, 2003. P. 85.
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como acontece no tempo. Habermas explica que nesse movimento dirigido a facticidade, a
hermenéutica libera a compreensdo de pretensfes cientificas e a radicaliza como marca

fundamental da existéncia humana®.

Eis um ponto fundamentalmente dissonante em relacéo a tradicdo do pensamento juridico:
a investigacdo hermenéutica ndo esta interessada em desvendar como conhecemos o direito,

pergunta sim como lidamos com ele ou como participamos da maneira pela qual ele se revela.

Segundo Gadamer, ha uma unidade indissocidvel entre compreensdo, interpretacdo e
aplicacio,**que se conecta a0 modo como lidamos com as coisas. A palavra compreensdo sera
bastante utilizada aqui, mas, igualmente, importa chamar a atencéo para a propriedade do uso do
vocabulo “lidar”, que enfatiza a relacdo factual (e ndo exclusivamente cognitiva) que se quer
indicar.

Isso vale para a compreensdo de qualquer coisa com que nos relacionamos
cotidianamente; por exemplo, uma caneta. Como lidamos com uma caneta? Ela € procurada
quando se quer escrever algo. J& hd um fim j& posto e a caneta servird como um instrumento para
atingi-lo. E um objeto de uso e é compreendido em termos de sua serventia, no caso, € propria
para a escrita. Mas, a mesma caneta pode vir a ter outros usos, pode ser uma caneta de alto valor
e servir ao possuidor como simbolo de “status” social. Nesse caso o fim é diverso em relacdo a
primeira hipdtese e, em funcdo dele, outras propriedades serdo eleitas como relevantes; ter-se-a
em conta o material, a marca, o design etc. Privilegiar esses outros aspectos é uma escolha
baseada em outro projeto em relagdo ao qual o instrumento (pois nos dois caso a caneta €
compreendida como um instrumento) é também um meio. A hermenéutica quer chamar a atengéo
para o fato de que h& sempre um projeto prévio e um determinado modo de lidar com as coisas.
Mesmo quando se pensa que a compreensao pode partir de um lugar de pureza (cogito cartesiano)

antecipacdes estdo presentes.

Tomemos agora como exemplo a dogmaética analitica. Os analiticos, de uma maneira

geral, identificam direito e norma abstrata. O cientista do direito deve procurar a estrutura formal

! HABERMAS, Jiirgen: Verdade e Justificacdo. S&o Paulo: Loyola, 2004. P. 79
%2 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.
Petropolis: Vozes, 2002. P. 406.
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que ha por tras dos textos normativos e, através da ldgica, realizar deducdes sucessivas, parte de
premissas normativas mais genéricas (a Constituicdo, por exemplo) e chega até a norma
individual (ndo interessa agora entrar na polémica que diz respeito a unicidade ou pluralidade de
possibilidades interpretativas com base na norma). O objetivo é garantir seguranca e certeza para
as relaces juridicas e evitar o arbitrio de decisfes, que devem basear-se na logica das normas e
ndo em critérios politicos, econdmicos, afetivos, etc. Os fins perseguidos pelos analiticos
envolvem seguranca juridica, eficiéncia e o tipo de legitimacdo exigida pela racionalidade
moderna, calcado na impessoalidade das decisbes. Para alcancar tais desideratos, sdo propostas
algumas estratégias de definicdo do objeto — direito é norma abstrata — e de um método —
inspirado na matematica. Gadamer fala em um processo de “objetificacdo” das coisas realizado
pela ciéncia moderna, que define os fendmenos de maneira a torna-los controlaveis e aptos para

atingir certos fins (o processo € dirigido pela pergunta acerca da serventia do direito).

A maneira de se “conhecer” ¢ amplamente discutida pela tradicao positivista (em todas as
suas vertentes), o que ndo é suficientemente discutido sdo determinagfes prévias ao ato de
conhecimento e, especialmente, o fato de que por tras do conhecimento hd um modo de
relacionar-se com o direito. A critica € que 0 apego excessivo a abstracbes — marca do
positivismo analitico — leva o pensamento juridico a ndo prestar a devida atencdo a histéria. A
hermenéutica convida a atentar para o direito em seu acontecer temporal ou, como Just sintetiza,
a abordagem hermenéutica indica que o sentido existencial e historico ndo se reduz nem ao

técnico ou instrumental nem ao puramente cognitivo®. VVoltaremos a esse exemplo mais a frente.

1.1.2. Circulo hermenéutico e abertura a alteridade do texto

Estabelecemos que essa investigacao ird interrogar as coisas como acontecem no tempo e
na histéria. Como acontece, entdo, o fendbmeno compreensivo? N&o somos um sujeito
transcendental que, por uma estrutura a priori**, conhece as coisas - 0 a priori néo acontece e néo

tem uma historia. Ndo h& uma percepc¢do pura (livre de preconceitos). Somos seres histdricos,

3 JUST, Gustavo: “Nelson Saldanha e a Ideia de uma Teoria Hermenéutica do Direito”. Anuario dos Cursos de Pés-
Graduacdo em Direito (UFPE), v. 17, 2008. P. 133.

% Estas sdo caracteristicas do sujeito kantiano cf. KANT, Immanuel: Critica da Raz&o Pura. Lisboa: Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 1997.
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temos um rosto, um corpo, aprendemos a lidar com as coisas a partir de um contexto cultural e
por meio de uma linguagem. H& sempre uma compreensdo prévia e a projecao de um sentido, ndo

podemos escapar deste ponto de partida.

Olhar para a compreensdo como acontecimento no movimento da historia leva a repensar
0s pressupostos e os limites da metodologia da ciéncia moderna. “Pertencimento” caracteriza a
relacdo entre o intérprete e a tradicdo®. O saber hermenéutico recusa o estilo de conhecimento
objetivista por compreender que o intérprete ndo se encontra diante de uma coisa que quer
descrever de maneira objetiva; estd, na verdade, antecipadamente envolvido pelo mundo e pelo

seu “objeto”.

A ciéncia refere-se a fatos que se comprovam pela experiéncia, mas a verdade é que
elementos prévios a propria experiéncia - tais como o tipo de problematizacdo estabelecida e a
propria concepcao do que pode ser extraido da experiéncia — provocam a resposta dos “fatos”. Ha
um contexto de compreensdo que confere sentido e importdncia ao que se quer medir e
comprovar’® - anote-se que isso ndo impugna o esforco de critica e investigacdo, apenas

contextualiza e da limites ao que pode ser alcancado pela ciéncia.

” 37 (a expressdo ja havia sido

Heidegger retorna a nocdo de “circulo hermenéutico
utilizada por Dilthey, no entanto, ainda num sentido de circulo vicioso), atribuindo-lhe um
sentido positivo: a circularidade ndo € mais vista como um problema l6gico ou defeito do
procedimento, mas explica o que é compreender. J& desde sempre estamos na linguagem e
adquirimos uma visdo do todo, interpretamos um texto a partir de pré-conceitos e, assim,
projetamos nele um sentido. Projetos devem ser modificados no processo de compreensdo: o todo
vai dar sentido a compreensdo da parte e, esta ultima, recursivamente, modifica o todo. O
processo gravita em torno do texto (veremos que a palavra texto tem em Gadamer um significado

amplissimo), em cuja densidade h& sempre um potencial de alteridade®®. E preciso que haja um

% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.
Petropolis: Vozes, 2002. P. 350-352.
% GADAMER, Hans Georg: Heranca e Futuro da Europa. Lisboa: Edicdes 70, 1998. P. 112

¥ GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.
Petropolis: Vozes, 2002. P. 354 e s.
% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica.

Petropolis: Vozes. P. 355-358.
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certo recolhimento por parte do intérprete, que reconhece os limites das suas antecipagdes de

sentido, para que o texto possa se impor, por sua forca interna.

A compreensdo se da como um jogo, cujo movimento envolve, leva os jogadores; projetos
subjetivos sucumbem a dinamica peculiar do jogar, que tem resultados imprevisiveis. No ato da
compreensdo, de um lado ha o hermeneuta, que sofre os efeitos da historia, e do outro, a coisa,
que fala por si propria e precisa ser ouvida. A riqueza do processo esta no seu desenrolar,
sobretudo, no momento em que o intérprete se vé obrigado a perguntar sobre os préprios
preconceitos. A “historia efetiva” — a expressdo gadameriana enfatiza o fato de que a historia
exerce sempre seus efeitos no intérprete e atua através dele - sempre condiciona a compreensao,
mas de outro lado, o compreendido tem também luz prépria que deve impulsionar a criacdo de
novas convicgdes: a compreensdo ha de ser “um fazer da propria coisa, um fazer que o
pensamento padece™.*

A fala se d& na tradicdo e é sempre eco de outra fala; a todo tempo estamos a responder
perguntas sem que tenhamos consciéncia disto. Os efeitos da histéria podem ser pensados em
termos da histdria de uma comunidade - nas experiéncias vividas por um grupo - ou da historia
individual (apesar de que, no final das contas, o coletivo e o individual ndo podem ser separados
estritamente). Os nomes que aprendemos a dar as coisas, primariamente trazidos a n0s por Nnossos
pais (ou figuras que os representam), foram aprendidos por eles na vivéncia de um contexto mais
amplo, o qual, mediatamente, recebemos. Nomes sdo associados a coisas e comportamentos
ligados a elas. Isso é introjetado de uma maneira simultdnea e integral, junto com o sentido
agradavel ou desagradavel atribuido a cada situacdo. Diferentes estados afetivos se imp&em junto
com a atmosfera e pelas pessoas ligadas ao evento. Essas formas de se relacionar e sentir sdo
ressignificadas, as experiéncias sdo associadas a novos objetos (deslocamentos), mas o passado
ndo fica para trds, estd sempre presente (como ensina a psicanélise). As palavras que
pronunciamos dizem mais do que intencionamos € nosso agir tem sempre um sentido maior do
que a busca dos objetivos que temos em mente. Estamos sempre conectando situagdes pretéritas
(vividas integralmente e ndo somente pensadas) com 0s eventos atuais, as repostas que damos a

esses Ultimos estdo associadas aquelas.

¥GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002. P. 461-464.
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O aprendizado que nos impulsiona a sair de um ciclo de repeticdes (como veremos,
através da investigacao psicanalitica, a repeti¢do acontece quando ndo conseguimos recordar) ndo
vem da razdo solipsista, mas sim de uma escuta que se deixa afetar por Outro. O dialogo acontece
sempre que algo “ganha voz”, esse algo pode ser outrem, uma coisa, uma palavra, um sinal. Tudo
isso é “texto”. O vocabulo “texto” tem em Gadamer um sentido mais amplo e concreto que o que
Ihe é conferido ordinariamente. Inclui, além do texto escrito, obras plésticas, construcdes e até
mesmo processos naturais. Sempre que compreendemos algo que resiste a submeter-se a nossa

expectativa estamos diante de um texto*.

A orientacdo para a facticidade, legada por Heidegger, ganha em Gadamer o sentido de
um privilégio dado a conversacdo e ao texto efetivamente lido; pois a fala, em uma situacdo
concreta, traz marcas relacionais mais fortes. A interpretacdo hermenéutica ndo visa a
decodificacdo de conteidos nem a encontrar aquilo que o texto “quer dizer”, busca sim abertura
de seu potencial, isto &, sua forca interna capaz de fundar novos mundos de sentido. A boa escuta
deve, portanto, estar atenta ao texto e ao contexto™. A circunstancia da conversagdo é
paradigmatica por ter o contexto presente e também pelo motivo de que o interlocutor esta ai
fisicamente, a simples presenca de outrem tem o potencial (que ndo necessariamente se atualiza)

de chamar o falante para fora da propria clausura.

A afinacdo entre horizontes é pressuposto para a “fusdo” entre eles e acontece com base
em certas determinag0es; estas Ultimas sdo geradas pela experiéncia do entorno dentro do qual o
sentido de um texto € compreendido. A partir de um “consenso de fundo” — mais bem ajustado
em uma conversagao concreta - ocorre a escuta e esta se da de modo mais proprio, quando deixa
0 texto falar por si, contra compreensdes prévias e contra determinagdes internas da consciéncia

de quem ouve.

O que torna um texto singular é o acontecimento irrepetivel de cada momento concreto de

sua leitura. O sentido mostra-se como “o fundo ndo presente das presencas significativas” **,

0 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.

Petropolis: Vozes, 2002. P. 393.
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como enlace entre meméria (passado) e espera (futuro), no qual se da a conversagao presente.
Esse “fundo”, ou potencial por tras do dito, convida a leitura. O que se entende como busca
hermenéutica pelo “mais originario” é a procura pela abertura ao potencial evocativo das palavras
ou abertura a mobilidade por elas proporcionada quando séo capazes de fundar um sentido. Esta
capacidade de fundar é mobilizada pela estranheza; a poesia € aqui 0 exemplo eminente. Tal
tentativa de ouvir um clamor proveniente de um lugar estranho resulta em um tipo de inclinacéo
bem diferente de “uma obsessdo pela restituicdo de um significado ultimo e estatico” — alguns

criticos argumentam que é este tipo fixac&o que dirige o pensamento heideggeriano™®.

A hermenéutica quer despertar nossos sentidos, o que significa também preparar para uma
escuta (no sentido mais proprio da palavra); trata-se de propiciar uma aproximacao estética de um
acontecimento: um instante ex-statico (o “ex” indica um movimento pra fora), que estd ai.
Importa ter em mente que procurar estabelecer contato com o que acontece em um instante ndo
significa se perder da histdria ou perder-se da parte (do “Eu”) e dirigir-se a dissolu¢do num todo

disforme — como no momento do éxtase.

Gadamer refere-se a um processo de auto-compreensdo. Este termo pode suscitar mal
entendidos se interpretado como de apreensio de si mesmo de modo ilimitado.** A
universalidade da experiéncia hermenéutica adquire seu sentido a partir da compreensdo da

limitacdo de toda experiéncia humana; os limites sdo dados por Outro.

Emerich Coreth escreve que “a compreensdo no didlogo somente se fard se olharmos
juntos para a coisa”#®. Ha uma unidade original entre os elementos apenas figurativamente
separados — quer-se deixar para tras separacdo entre sujeito e mundo -; “olhar juntos” é remissdo
a intersubjetividade e ao papel da tradigdo (o ser-com do Heidegger de “Ser e Tempo”™), mas ha

exigéncia fundamental de que néo se perca de vista “a coisa”.

A insisténcia em apontar para a coisa ela mesma (que ndo se perde em meio a “acordos”)

€ a marca distintiva da hermenéutica no ambiente p6s-moderno. A pergunta pelo “que é” é

* RORTY, Richard: Ensaios sobre Heidegger e outros. Rio de Janeiro: Relume Dumar4, 1999. P. 85 e s.

“ GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva V. Il — A Virada Hermenéutica. Petropolis: Vozes,
2007.P. 56

% CORETH, Emerich: Questdes Fundamentais de Hermenéutica. S0 Paulo: Ed da Universidade de Sdo Paulo,
1973.P. 103.
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altamente transgressora em um contexto que se reproduz pela pergunta “quais 0s usos possiveis
das coisas?” Este € um dos motivos do retorno aos gregos e da procura por um modo
contemplativo de lidar com as coisas, bem como o principal ponto de bifurcacdo entre
hermenéutica e pragmatismo - Heidegger faz fortes objecdes contra a tendéncia pragmatista de

dispor das coisas, como reservas para uso.*®

Coreth prefere falar em um espiral compreensivo ao invés de circulo. Cada contetido
novamente apreendido ou experiéncia incorporada modifica o todo. Constitui-se, entdo, uma

nova pré-compreensdao que determinara a proxima compreensdo.*” A relacdo entre pré-

compreensdo e compreensao é circular e dindmica, um elemento pressupde o outro e impulsiona
a progressdo. A imagem de uma espiral € mais adequada que a de um circulo por evidenciar a
mudanca e o movimento do processo. Ndo ha como fugir da “pré”, no entanto, a compreensdo
pode abrir-se a coisa, submeter-se a sua alteridade, para tanto, € necessario entrar no circulo de

maneira adequada, com consciéncia da forca que a historia exerce.

“orientar-se pelo modo em que as coisas saem a meu
encontro na linguagem tem que ver em certo modo com a
tradicdo classica da fenomenologia, que € uma maneira de ir
buscar as coisas em sua propria vida, o que implica ao
mesmo tempo em busca-las em sua maneira de presentear-se
na comunicac&o pela linguagem.” *

Estar numa situacdo historica significa compreender sempre a partir de um determinado
horizonte; isto implica na necessidade de reconhecimento da diferenca daquilo que € historico em
relagdo a significacdo presente. E, precisamente, a sensibilidade no que diz respeito ‘a
temporalidade das coisas que orienta o sentido de verdade para a hermenéutica. O zelo pela
historia — a compreenséo da forca que o passado tem no presente — faz com que a hermenéutica
pense projetos atuais de maneira modesta e enraizada.

“RORTY, Richard: “A Trajetéria do Pragmatista”. In ECO, Humberto: Interpretacdo e Superinterpretacdo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001. P. 110.

4" CORETH, Emerich: Questdes Fundamentais de Hermenéutica. S3o Paulo: Ed. da Universidade de S&o Paulo,
1973. P. 102

“® GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 257.
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Como veremos, o debate entre hermenéutica e modernidade racionalista diz respeito,
acima de tudo, a forca atual do passado e a nossa capacidade de emancipacdo em relagdo as suas
determinacdes. Para o pensamento moderno, de um modo geral, a liberdade vem da raz&o; para a

hermenéutica, ela estd na memoria e na nossa capacidade para a escuta.

1.1.3. Despertar uma tonalidade afetiva que ja sempre esteve ai

Nem sempre se entra - € impossivel estar fora dele — adequadamente no circulo
hermenéutico. Ha, na verdade, uma tendéncia ao fechamento que faz o processo estagnar na
compreensdo do “Ser a partir do mundo™. A tradic&o define um sentido para as coisas e uma
maneira de lidar com elas. Se tal sentido estabelece-se como Unica possibilidade, 0 movimento de
retirada do Se é esquecido e, assim, os entes sdo reduzidos apenas aquilo que deles € revelado

em momento.

Por exemplo, os analiticos propdem que o direito deve servir, acima de tudo, para
propiciar certeza e seguranca nas relagdes; sua pratica funcionard bem se puder garantir que
normas inferiores sejam coerentes com as normas superiores. A inclinacédo é, de acordo com esta
perspectiva, identificar direito e norma abstrata e focar a abordagem na andlise da relacfes
sintaticas, de validade. Vimos que entificar o Ser é aprisiona-lo em uma visdo de mundo
estabelecida e simplesmente reproduzi-la, sem que haja um retorno critico as origens. No caso,
estabelecer que o direito sO pode ser corretamente (ou eficientemente, de acordo com ditames
modernos) concebido a partir da dogmaética analitica € uma maneira de entifica-lo (veremos que
os analiticos ndo recusam outras visdes do fendbmeno juridico, como investigagdes socioldgicas,
historicas, etc; mas, habilmente as organizam como esferas apartadas do saber da ciéncia do
direito). Tal atitude impede que o processo de compreensao progrida, pois a visao inicial do todo
(pré-compreensédo) é apenas confirmada (e ndo modificada) pelo fendmeno (transformado em
objeto manipulavel). Perguntar pela procedéncia do pensamento analitico, ira nos levar a Kant,

Descartes, ao modo estabelecido por eles de lidar com as coisas, bem como as perguntas que nao

* HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo- Parte I. Petrépolis: Vozes, 2000. P. 102.
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fizeram. Sublinhe-se: trazer a tona a procedéncia da tradigdo dogmaética ndo tem o escopo de

elimina-la, visa apenas investigar seus limites e colocar seu discurso no tempo.

Quando estd preso a tradicdo e ndo procura o retorno critico as origens, o Dasein
compreende as coisas e a si mesmo exclusivamente por uma interpretacdo herdada™ e a partir
dela projeta seu futuro (podemos ilustrar a situacdo chamando a atencdo para 0 modo ordinario
em que o operador do direito reproduz, irrefletidamente, uma maneira determinada de manipular
instrumentos normativos). Ontologicamente distante do que é onticamente mais proximo, perde-
se na impessoalidade repetitiva do falatorio®’; decaido, ndo é capaz de compreender as condigdes
que poderiam abrir a possibilidade de um olhar positivo para o passado. Isso obstrui um
questionamento que se voltaria para o Ser. O apego a crengas provenientes da tradi¢do torna-se,
assim, um obstaculo a pergunta; interrompe a caminhada as fontes de onde surgiram as
evidéncias; fontes estas que poderiam proporcionar uma compreensdo mais adequada a

historicidade dos fendémenos®?.

Mais uma vez, a pergunta pelo sentido do Ser ndo é um retorno a metafisica nem ao
essencialismo nos termos cléssicos. O pensamento heideggeriano tem sido mal compreendido,
como busca mistica ou retorno & metafisica do “mais originario” - estas sdo as criticas de
Habermas®® e Rorty® que irdo ser aprofundadas adiante. O questionamento do Ser n&o tem fim,
enfatiza a negatividade da experiéncia, e, livre de ansiedades por respostas, empurra ao aberto do

perguntar; tem, portanto, um grande potencial desconstrutivo.*

A pergunta surge quando ha sensibilidade a experiéncia, que ndo se submete a projetos:

“A pergunta se impde; chega um momento em que ndo podemos mais fugir delas, nem

permanecer aferrados a opinido corrente.”*®

%0 HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo- Parte I. Petrépolis: VVozes, 2000. P. 108 e s.

! HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo- Parte I. Petrépolis: Vozes, 2000. P. 227 e s.

°2 HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo- Parte I. Petrépolis: Vozes, 2000. P. 36 e s.

¥ HABERMAS, Jiirgen: Textos e Contextos. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. PP 55

* RORTY, Richard: Ensaios sobre Heidegger e Outros. Rio de Janeiro, Relume Dumara, 1999. P. 65 e s.

* GADAMER, Hans-Georg: Dialogo y deconstrucciodn — los limites del encuentro entre Gadamer e Derrida.
Madrid: Cuaderno Gris, 1998. P. 71

% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica .
Petropolis: Vozes, 2002. P. 478
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A busca é pelas “coisas elas mesmas”, como na fenomenologia de Husserl, mas,
diferentemente dela, o caminho n&o é o da intencionalidade ou da reducdo fenomenoldgica. Ao
invés do “ir as coisas” como os primeiros fenomendlogos, a hermenéutica requer uma espera.

N&o se pode calcular o que acontece, é preciso esperar que algo se mostre.

Com um direcionamento bem distinto em relagdo a tradicdo da filosofia ocidental,
Heidegger quer despertar algo; alguma coisa que de certa maneira sempre esteve ai, mas da qual
estamos em fuga. Para entrar em contato com 0 que “se passa”, € preciso prestar atencdo ao
tempo, deixar acordado o tédio (Langweillig), estado afetivo que permite que o “Nada™’se

mostre; permite vir a tona a insignificancia dos objetos e a mundaneidade do mundo.

“Ser” e “Nada” ndo sdo dois conceitos postos em oposi¢do. Traduzir o questionamento
heideggeriano em uma construgdo logica perverte seu sentido e elimina seu carater original
(Emanuel Carneiro Ledo anota que talvez o maior motivo da falta de compreensao da “ontologia
fundamental’ se deva ao fato de muitos leitores terem procurado entender a “coisa” a ser pensada
pela logica e pela gramética tradicionais ao invés de repensarem as palavras e a logica a partir da
“coisa”®). O “Nada” esta ligado a um estado afetivo, existencial, em que as coisas perdem o
significado. Ndo h4 mudanca aparente, tudo continua funcionando, mas algo que estava oculto
surge; este algo ndo se mostrava quando estavamos ocupados demais com preocupacgdes do dia a
dia. Primeiro devagar, depois em um salto®® (Heidegger refere-se a descontinuidade desse

movimento), o peso da morte vem a tona e a angustia toma conta da existéncia.

Mais do que uma explicacdo conceitual, Heidegger quer “despertar a existéncia” *“°em
seus leitores, que, para compreender a verdade que suas palavras evocam, devem abrir-se a
determinados “estados afetivos”. Trata-se de uma orientacdo altamente transgressora (por isso
bastante incompreendida) em relacdo a metodologia da ciéncia moderna; esta Ultima retira os
afetos de seu lugar fundamental em prol da busca pela impessoalidade e pela “objetividade”. Para

a hermenéutica, o pensamento que nédo se deixa atingir pela angustia € desenraizado.

" HEIDEGGER, Martin: Os Conceitos Fundamentais da Metafisica — Mundo, Finitude, Soliddo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2003. P. 550 e s.

8 LEAO, Emanuel Carneiro: Introducdo a Heidegger, Martin: Sébre o humanismo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1967. P. 11.

* HEIDEGGER, Martin: Que é isto — A Filosofia? / Identidade e Diferenca. Petropolis, Vozes, 2006. P. 46.

0 SAFRANSKI, Ridiger. Um Mestre na Alemanha — Heidegger e seu Tempo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994, 220.
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Safranski explica:

“O filésofo ndo se podera limitar a descrever a consciéncia
do ser humano, sendo que ele devera dominar a arte de
invocar a existéncia no ser humano. Isso significa: as
perspectivas da ontologia fundamental abrem-se de todo
unicamente em, e a partir de uma transformagdo da

existéncia humana.”

A tarefa de despertar algo no leitor - ao invés de prover informacBes — exige 0 uso de
palavras que possam afeta-los. Eis o motivo da linguagem de Heidegger aproximar-se tantas
vezes da poesia e 0 papel crucial que a estética adquire dentro da investigacdo ontoldgica. O
hermeneuta deve deixar-se adentrar num estado de espanto, cuja forga impulsiona a travessia da
existéncia familiar para a angustia. Tal disposicdo vem junto com a perda de controle sobre as
coisas e a revelacdo da insignificancia dos entes intramundanos. As coisas tornam-se nulas e é a
nulidade que revela a falta que ja sempre esteve ai, mas que nossas obsessdes por controle
ocultavam. A angustia surge quando somos tocados pela mortalidade. N&o se trata de pensar
sobre a morte no sentido de calculé-la ou de qualquer modo trivializa-la — como acontece quando
ela é convertida em um conceito, ou a ela se atribui um sentido calmante, como nas grandes

religibes —, mas de carrega-la e recebé-la em seu mistério.

1.2. Técnica e estética: algumas dissonancias

1.2.1. Primeiros apontamentos a respeito da questdo da técnica (modernidade e a

pergunta “para que serve?”)

Trés pontos devem ter ficado claros até aqui: (1) esta investigacdo ndo esta interessada em
saber como se deve conhecer o direito, quer sim indagar a respeito do modo em que lidamos com
o direito; (2) existe uma maneira mais adequada de entrar no circulo hermenéutico e, portanto,
uma maneira mais adequada de lidar com o direito (estagnar-se em um projeto prévio, que nao se

submete a mobilidade e a negatividade da experiéncia, € um modo equivocado de entrar no
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circulo); (3) a compreensao do fendmeno juridico deve ter em conta os limites de todo projeto,

necessita levar a sério a finitude, portanto, zelar pela historia.

A pergunta pelo Ser aponta para um acontecimento, é preciso estar atento para que ndo
nos afastemos de seu direcionamento mais auténtico em nome de abstragdes. Ao invés da
linearidade da anélise conceitual, a trajetdria a percorrer é circular e tem o Ser como centro de
gravidade. S&o os termos da pergunta pelo o direito, compreendido, aqui, como fendmeno, como

algo que acontece no tempo. Pergunta-se, entdo: como o direito acontece na modernidade?

Inicialmente, h& que se aludir a um direito que se d& na sociedade da informacdo e da
comunicacdo massificada e corre junto com as demandas de tal estrutura. Conforma-se pelo
método positivista, cético quanto a possibilidade de alcancar um conceito de justica e, mais ainda,
indiferente quanto a possibilidades que podem vir a ser abertas a partir da pergunta pela justica.
Apenas a questdes relativas a validade da norma sao relevantes para o positivismo juridico em

sua versao formalista.

Importa chamar a atengdo para dois aspectos importantes referentes a maneira que, na
modernidade, o direito é pensado: em primeiro lugar, o direito ai se revela como técnica de
decisdo® e, em segundo lugar, a instituicio da mutabilidade de contetidos ganha o teor de
trivializagcdo dos mesmos. A sociedade da informacdo e da comunicagdo massificada consome
palavras da mesma maneira que faz com mercadorias. H4 um excesso de palavras, mas elas séo
incapazes de efetivamente dizer algo. Isto ocorre em funcdo de estarem inseridas em uma
estrutura marcada pela repeticdo ansiosa, pela burocratizacdo, manipulagéo e instrumentalizacéo

das coisas.

No contexto individualista moderno o ser humano, ordinariamente, encontra-se desligado
de suas raizes, desconectado em relagdo ao coletivo. Sem vinculos fortes com a solidariedade
advinda da tradicdo e sem utopia, procura, como satisfacdo compensatéria, consumir novos

produtos, rapidamente, compulsivamente.

81 Aludiu-se ao diagnéstico de Ferraz Jr., mas é preciso atentar para o fato de que o brasileiro compreende a técnica a
partir de referenciais diversos em relagdo a hermenéutica c¢f. FERRAZ Jr.: Tércio Sampaio: Direito, Retérica e
Comunicagao — Subsidios para uma Pragmatica do Discurso Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. P. 34 e s.
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“O grande perigo é que um dia o pensamento que calcula
viesse a ser o Unico pensamento admitido e exercido, e reine
a indiferenca com relagdo a reflexdo. E o ser humano se
esqueca do que tem de mais proprio.”®
Burocratizacao, trivializagdo e célculo da vida sdo sintomas da “era da técnica”. Cabe,

entdo, precisar o sentido que a palavra “técnica” adquire dentro da investigacdo hermenéutica.

Heidegger lembra que techné, para os gregos, designava tanto o fazer artesanal como o
fazer das belas artes. O trago comum é que ambos imitam um modelo, a diferenca especifica esta
no fato de que a criacdo artistica ndo € objeto de uso. O belo encontra-se livre de qualquer
vinculagdo utilitarista, € algo que se auto-justifica e, desse modo, rompe com o tipo de

pensamento guiado por objetivos®.

O parentesco entre técnica e estética torna problematicas as tentativas de articular
oposic¢des fortes entre as duas palavras. Ao inves de opor, € mais interessante procurar ouvir
quando ha dissonancias (referimo-nos a dissonancias para tentar escapar de armadilhas e vicios
da metafisica, ligadas & articulagdo dicotdmica de categorias e também para seguir a metéfora
com a musica feita por Heidegger®, que evoca tons afetivos ao tratar de situaces ou estados
afetivos em que nos encontramos). Podemos estar em diferentes afinaces; mas, hd& um modo
mais apto a harmonizar-se com as coisas. Tal modo pode surgir quando aprendemos a dar conta
de nossa situacdo historica, dos preconceitos que sempre determinardo a compreensdo; a partir
dai é possivel preparar uma disposi¢do capaz de prestar, devidamente, atencao as coisas. De outro
lado, hd a disposicdo exploradora, que separa para usar as partes em direcdo a objetivos
determinados previamente. Em tal afinacdo (tipica da “era da técnica”) ndo se estd atento a
alteridade das coisas, estas ultima se revelam unicamente a partir de como sdo interpretadas
impessoalmente por todos (das Man®); servem, assim, a um objetivo também impessoalmente
estabelecido.

%2 HEIDEGGER, Martin: Serenidade. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. P. 26.

% HEIDEGGER, Martin: Ensaios e Conferéncias .Petrépolis, Vozes, 2001. P. 17.

*HEIDEGGER, Martin: Os Conceitos Fundamentais da Metafisica — Mundo, Finitude, Soliddo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2003. P. 101-102.

% Sobre das Man cf. HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo- Parte I. Petrépolis: Vozes, 2000. P. 165 e s.
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Em “A Questdo da Técnica™®®, Heidegger pergunta pela proveniéncia e pela esséncia da
técnica. A pergunta heideggeriana tem o sentido de lembrar as origens e mostrar vigor atual da

técnica; esta determina um “destino” compartilhado.

Heidegger segue dizendo que techné, no sentido atribuido pelos gregos, € um modo de
por, de evidenciar existéncias. O escultor, por exemplo, faz revelar a escultura escondida na
pedra. Era um “desencobrimento” ou “desocultagdo” (aletheia), que, na Grécia, dava-se como
uma espécie de cultivo (a referéncia a terra e a atividades como agricultura e pastoreio
caracterizam a filosofia grega, que tinha como trago marcante a proximidade da linguagem
comum; esta Ultima, caracterizava-se ainda por ndo ter se distanciado das coisas) e pertencia ao
género poiesis. Poiesis, para 0s gregos, era 0 movimento do ndo vigente para o vigente;
acreditava-se que as coisas deveriam se mostrar por sua forca prépria, como acontecia na

natureza, no artesanato e na arte®’.

A técnica moderna persiste sendo um modo de desocultacdo, entretanto ndo € mais
poiesis. Em tal modo, rege uma dis-posicdo exploradora que se imp@e a natureza e manipula-a; as
coisas sdo convertidas em reserva (Bestand), material para o uso. Na modernidade, a relacdo de
dominio cresce e parece haver poucos espacos que preservam uma relacdo de mais solicitude

com o mundo.

Pensar a técnica tal como estamos acostumados - como habilidade para o uso de
instrumentos que visa a alcancar fins previamente estabelecidos - pode levar a perigosa ilusdo de
que a técnica é s6 um meio que podemos utilizar ou ndo e, nesse sentido, algo que esta diante de
nos e que controlamos. A pergunta pela esséncia da técnica aponta para o perigo de que ela nos
domine por completo - pois é a técnica que nos controla, ndo o contrario, como pode imaginar
o investigador apressado - e assim determine nosso “destino”. Sempre que o0 ser humano age, ele
ja desde sempre esta envolvido com o que ja se revelou. Por exemplo, nas pesquisas sobre a
natureza, ha um comprometimento com um método e objeto ja dados; o cientista responde as
demandas que vigoram. Age-se dessa forma porque esse € um habito comum e em razdo de que

esse tipo de acdo tém resultado em progresso e mais avancos tecnoldgicos; ndo se atenta, todavia,

% HEIDEGGER, Martin: Ensaios e Conferéncias .Petropolis, Vozes, 2001. P. 16 e s.
% HEIDEGGER, Martin: Ensaios e Conferéncias .Petrépolis, Vozes, 2001. P. 16-19.
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para outras formas de se relacionar e outros tipos de agir que as exigéncias da sociedade moderna
ocultam. No esquecimento de nossas origens, reside o risco de nos perdermos (dirigirmos nossa
vida por simplesmente demandas impessoais); de outro lado, estd ha memoria e na reflexdo (no
sentido hermenéutico de refletir sobre o mais préximo) sobre nossa historicidade o potencial de

emancipacéo.

Habermas contra-argumenta (em defesa da ciéncia) e afirma que o trabalho cientifico se
dad de modo igualitario e estd preso a certos deveres - justificacdo perante a comunidade
cientifica, experimentacdo, etc®®- que o legitimam. Segundo Habermas, as objecdes da
hermenéutica ao método cientifico (bem como a falta de base do questionamento ontolégico em
uma teoria social) configuram uma tentativa de refutar o solo pragmatico, que subjaz a todo

discurso®.

Heidegger denomina Gestell” (traduzido como com-posicdo ou estrutura) “o apelo de
exploracdo que retine o homem a dis-por do que se des-encobre com dis-ponibilidade” ™. A
técnica pode ser compreendida como armacgdo ou sistema capaz de estruturar algo. Gadamer a
associa a idéia geral de um dispositivo capaz de colocar, conectar e assegurar; trata-se, segundo
ele, de uma forma de pensamento que determina o todo e faz desaparecer outras maneiras de
pensar’?. A imagem de trilhos que do a direcio do movimento do trem ilustra bem a situacéo. A
partir da estruturagdo da técnica, estamos a caminho de algo, é nesse sentido que ela determina
nosso destino. A palavra “destino”, dentro do pensamento heideggeriano, ndo deve ser
compreendida como fatalidade inexoravel a qual estamos submetidos. Ha sim liberdade e esta
vem da escuta e da compreensdo daquilo que nos pde a caminho (no caso, da aproximagéo da

esséncia a técnica).

Estamos dentro de um processo de producdo que exclui subliminarmente uma reflex&o

sobre sua procedéncia. Nesta estrutura o direito acontece e, segundo Ferraz Jr., converte-se em

% HABERMAS, Jiirgen: Textos e Contextos. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. P 75.
% HABERMAS, Jiirgen: Textos e Contextos. Lishoa: Instituto Piaget, 2001. P 75.
" HEIDEGGER, Martin: Ensaios e Conferéncias.Petropolis, Vozes, 2001. P. 22.
" HEIDEGGER, Martin: Ensaios e Conferéncias.Petropolis, Vozes, 2001. P. 22.
2 GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 230 e s.
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objeto de consumo’®. Por exemplo, discurso sobre direitos humanos restringe-se, na maior parte
das vezes (Gadamer ndo nega que, mesmo dentro da técnica, ha um potencial de abertura,
portanto, é possivel, segundo ele, uma conversacdo sobre direitos humanos possa fomentar
emancipacdo), a repeticdo de slogans, sem que se pense com profundidade o sentido do
humanismo. Neves refere-se a eficacia simbolica dos direitos humanos e ao seu uso politico,
legitimador de acdes do Estado™ - isso se mostra com clareza no discurso humanista norte-
americano, que mascara pretensdes econdmicas e pretende justificar a intervencdo militar em
outros Estados. Trata-se do uso “mercadolégico” de slogans humanistas por um Estado que
precisa “se vender” para 0 mercado externo (porque, entre outras raz0es, para participacdo na
politica internacional, exige-se a aparéncia de protecdo a direitos humanos) e interno (os direitos

humanos tornam-se alibi, sua garantia formal disfarca a sua ineficacia factual).

A comunicacdo massificada, que marca nosso tempo, dificilmente vai além de frases de
efeito; a quantidade excessiva de informacOes que se exige processar tende a obstar um

pensamento capaz de aproximar-se do humanismo em um sentido mais profundo.

Sob o império da técnica, a pergunta que faz a todo tempo é “para que serve?”. Nao ha
problema em questionar a respeito de usos praticos para as coisas. Mas dificuldades surgem
quando, sem que nos demos conta, perguntamos exclusivamente acerca da serventia. Isso
implica em sérias perdas e em um tipo especifico de surdez. Esse trabalho quer chamar a atencao
outras formas de lidar com o direito, bem como, para importancia de se voltar a perguntar “que ¢
o direito?”. Tal questionamento, que ndo o submete a uma serventia, nem esta ansioso por uma
resposta (essencialista ou funcional) é uma maneira de contemplar (ndo usar para determinado
fim) o fendmeno juridico e de procurar compreendé-lo no tempo. Ao invés de impor um sentido
(entificar o Ser), procura aguardar para que o fendmeno se mostre “por ele mesmo”, com a
consciéncia de que todo mostrar € também um ocultar. Tal abordagem abdica de tentativas de

alcancar o conhecimento da totalidade do direito, pois isso € negar o movimento de retirada do

® FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introdugéo ao Estudo do Direito — Técnica, Decis&o, Dominag&o. Sdo Paulo:
Atlas, 1994. P. 27-28.

" NEVES, Marcelo: “A Forca Simbélica dos Direitos Humanos”. In REDE — Revista Eletronica do Direito e do
Estado. N. 4, 2005. Instituto de Direito Publico da Bahia Salvador. P. 26. Disponivel em
www.direitodoestado.com.br. Acesso em julho / 2008.
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Ser, bem como levaria a fazer cessar o movimento circular da compreensao. Questionar converte-

se, portanto, em um fazer e em um deixar interminavel.

O verbo Ser, na pergunta “que é?”, deve ser decodificado em termos heideggerianos; Ser
se da no tempo, é mobilidade. A questdo, portanto, pode ser formulada nos seguintes termos:
“como o direito acontece no tempo?”. Trata-se de inquirir a respeito de como ele se da
atualmente, de onde procede, quais as possibilidades abertas no futuro e que possibilidades essa

forma de revelacao do direito tolhe.

Mas se técnica na modernidade ndo € mais poiesis — pois as coisas ndo se mostram por
seu vigor proprio; sao sim determinadas por uma serventia - pergunta-se: o que restou da poiesis
grega? E possivel encontrar espacos em que o pdr capaz de cuidar e deixar viger (essa € a

maneira pela qual Heidegger compreende a poiesis) est preservado?

Como vimos, a técnica moderna encontra suas origens na palavra grega techné; mas, desta
mesma palavra também procede aquilo que hoje chamamos de arte. A hermenéutica encontra na

arte e na estética lugares de abertura; a tarefa agora é explorar sua estrutura.

Para a conducdo da explicacdo sobre a peculiaridade da estética na investigagdo
ontoldgica importa atentar para alguns pontos fundamentais da polémica entre Gadamer a Hegel.
O debate é emblematico e ilustra o confronto entre modernidade e pds-modernidade: de um lado,
a busca pela ordem, pela literalidade, pela fixacéo de algo estavel que organiza o caos concreto -
atitude conduz o banimento do que ndo se encaixa no discurso -, do outro lado, a procura por um

modo menos impositivo de lidar com a diferenca.

A ruptura da hermenéutica com Hegel e com o idealismo alemdo - cuja heranca é
expressamente admitida por Gadamer — da-se, notadamente, em funcdo da tentativa idealista de
ultrapassar a facticidade para ascender ao campo da teoria. Segundo Gadamer, 0 equivoco esta na

abstracdo das peculiaridades da experiéncia estética e na sua decorrente reducdo a uma “pura
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integracao de sentido”" (ideia). O movimento da dialética hegeliana descamba na superacao de

todo 0 movimento pelo espirito absoluto e deixa para trés, portanto, a alteridade.

A verdade, para a “hermenéutica da facticidade”, ndo reside em abstracGes; a fixacdo em
universais, como conceitos e projetos, € um obstaculo a sensibilidade, imposi¢do do pensamento
que ndo permite uma auténtica abertura ao processo da experiéncia’. Gadamer refere-se a
verdade da experiéncia da obra de arte. Esta pode se insurgir quando nos deixamos aproximar da
singularidade e das sutilezas da conformacdo artistica, sem jamais passar por cima de sua
resisténcia (tal como os idealistas).

A preocupacdo hermenéutica com a estética ultrapassa os limites do mundo das belas
artes; a estetica ganha um sentido universal, nela esta o fio condutor da explicacdo ontolégica. A
estrutura da experiéncia estética conforma um paradigma que vai auxiliar na investigacdo do

sentido mais originario de toda experiéncia.

N&o é & toa que “Verdade e Método” comeca com a investigacdo da teoria estética’’;
Gadamer estabelece ai a rota que Ihe permite expor o poder mais proprio da palavra: trazer algo a
presenca. O rompimento com a distingdo cléssica entre representante e representado da a
linguagem um sentido radicalmente original: para a hermenéutica, a palavra é encarnacao de
algo, que se mostra por ela e com ela, numa unidade inseparavel.Tal inseparabilidade revela-se na
prépria configuracdo do giro hermenéutico, que ndo acontece apenas no conteudo dito, passa,
outrossim, pela forma, pelo “como” se diz, estd no estilo circular de escrever de Heidegger, em
seus neologismos e metaforas. Os escritos heideggerianos encontram-se em zonas limitrofes da

linguagem da filosofia e da poesia; na base estd o reconhecimento da metéfora de fundo.

A tese da indissociabilidade entre representante e representado tem repercussoes
profundas na compreensao do fendmeno juridico. Propor que aquilo que se diz é tdo importante

quanto “como” se diz e dele ndo pode ser destacado leva a concluir que palavras ndo sdo meros

> GADAMER, Hans-Georg: En Conversacion com Hans-Georg Gadamer — Hermenéutica, Estética, Filosofia
Préctica. Madrid: Editorial Tecnos, 1998. P 81. e GADAMER, Hans-Georg: A Atualidade do Belo — a Arte como
Jogo Simbolo e Festa. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. P. 40.

" GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.
Petropolis: Vozes, 2002. P. 37-231
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veiculos de uma idéia com existéncia autbnoma. Palavras ndo devem ser tratadas como
reserva disponivel para uso. N&o sdo instrumentos para atingir fins. As palavras da linguagem
que falamos cotidianamente carregam uma histéria, logo, distanciar-se em demasia de seu uso
espontaneo na tradicdo € distanciar-se de suas raizes. 1sso serve de alerta aos riscos do apego
excessivo a linguagens artificiais (veremos algumas vertentes do pensamento analitico’® buscam
formalizar a linguagem do direito, aproximando-o da matematica); o perigo é que o pensamento
dogmatico ocupe-se apenas em articular conceitos artificialmente construidos e se esqueca de

pensar de onde vieram.

1.2.2. Sobre a conexao entre estética e conversagdo em Gadamer

Em Gadamer, a estética estd radicalmente conectada a conversacdo cotidiana e a
possibilidade (afetiva e racional) de se aprender com o outro (aprender algo ndo precisa levar
necessariamente a um consenso, mas, simplesmente, a abertura a diferenca e a novas perguntas).
Ouvir alguéem falar e, mesmo que ndo se concorde com tudo o que diz, apenas procurar
compreendé-lo, significa situar sua fala dentro de uma tradi¢do — isto por si ja promove alguma
abertura. A conversacdo tem um potencial de alteridade, pois sempre que uma palavra é
pronunciada ha um acontecimento concreto dentro de um todo relacional, que carrega infinitas

possibilidades associativas.

As objecOes de Derrida a hermenéutica referem-se a conexdo desta a uma tradicdo que
privilegia a voz em detrimento da escrita (que se evidencia, segundo Derrida, ndo s6 na
preferéncia da Gadamer pela fala, mas também nas recorrentes metéforas heideggerianas que
evocam a voz'®). Gadamer responde que tal critica tem Husserl como principal alvo; e este esta
ha mira porque a fenomenologia husserliana apdia-se em uma voz que é pensada® pela

consciéncia intencional. O problema é que, como dito, Derrida lé Heidegger a partir de Husserl®

® Exemplo desta tendéncia é o modelo formulado Bulygin e Alchurrén cf. BULYGIN, Eugenio e Alchourron,
Carlos E: Introduccién a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y Sociales .Buenos Aires: Astrea, 1987.
" DERRIDA, Jacques: Posices.Belo Horizonte: Auténtica. 2001. P 17-18.

% GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva V. Il — A Virada Hermenéutica. Petrépolis: Vozes,
2007. p, 106.
8 GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva V. Il — A Virada Hermenéutica. Petrépolis: Vozes,

2007.P. 107 es.
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e ndo absorve a intensidade do rompimento daquele em relagdo ao seu ponto de partida. Na
hermenéutica e voz e a escuta ganham densidade estética e um sentido radicalmente diverso

daquele atribuido pelos primeiros fenomendlogos.

Ao enfatizar a fala numa conversacdo, Gadamer ndo quer abandonar conceitos e escrita,
aspira sim trazer a tona o carater relacional das coisas. O relacionamento se mostra com mais
forca quando se esta frente a frente com outrem, a situacdo histérica de ambos o0s interlocutores

se evidencia e mal entendidos podem ser mais facilmente corrigidos.

E também para relagio entre as coisas as que praticas desconstrutivas almejam chamar a
atencdo, mas ndo fazem isso pela mesma via da hermenéutica. Quando Derrida aponta para a co-
originariedade dos opostos expde uma conexao fundamental entre o que foi cindido e decidido
pelo uso da linguagem. Quando se pensa em uma ideia, por exemplo a ideia de escrita,
inadvertidamente esta se pensando em seu oposto, por exemplo, em escrita como “ndo-fala”. Para
os desconstrucionistas a historia das ideias € a historia de concepc¢des que foram privilegiadas em
um tempo em oposicao a concepcdes desprivilegiadas®. Até aqui parece que a distancia néo é téo

grande em relagdo as teses da hermenéutica.

Para Gadamer, 0 que interessa na voz e na palavra €, antes de tudo, seu poder de fazer
presente pelo dizer: a voz diz algo que, por ser dito, esta “ai” (em aleméo “da’). E precisamente
isso, a evocacdo, que perde forca na era da técnica em que palavras, procedimentos, tudo é

el

consumido como produto, apressadamente, irrefletidamente. O didlogo evocador do “ai” tem uma
afinacdo propria, exige que se esteja desperto para a fala e para a escuta, requer tempo e
sensibilidade para perceber tons mais sutis (como o tom que faz compreensivel uma ironia, por
exemplo), os quais podem passar despercebidos em funcdo da pressa tipica da modernidade. Ha
em Gadamer o convite & conversagéo oral, fluida, em que a alianca entre duas pessoas nao se da
apenas em termos de conteudo, evolve disposic¢do para estar, de fato, com o outro, efetivamente
ouvi-lo. A abertura a presenca imediata de outrem na conversacao carrega algo do sentido do
questionamento ontoldgico heideggeriano: ha ai a procura por tornar presente a mobilidade de

Ser no tempo.

8 BALKIN, J. M: “Deconstructive Practice and Legal Theory”. Yale Law Journal n. 96, 1987. P. 20 e s. Disponivel
em http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/articles/decpracl.htm. Acesso em margo /2008.
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A investigacdo estética pde em relevo a experiéncia do estranhamento - somos
estrangeiros no mundo fundado por uma obra de arte —, que é capaz de fazer emergir a forca de
palavras que, no mundo moderno, foram trivializadas. A met&fora (na poesia, por exemplo) retira
as palavras de seu nexo comum e causa espanto, palavras “soam mais alto”, atingem-nos, ganham
vida. Isso fica mais claro no exemplo de trabalhos artisticos que expdem objetos do dia a dia,
retirando-0s do contexto e de suas funcdes triviais. Mas, mesmo aparte da atividade artistica em
sentido estrito, uma conversa, a leitura de um texto, uma experiéncia, de um modo geral, é mais
interessante quando é capaz de afetar de tal maneira que desestabiliza, provoca vertigem e um
potencial rompimento com o referencial anterior. Por isso, a hermenéutica da finitude pde énfase
nas experiéncias negativas, que sdo aquelas que frustram, mostram a insuficiéncia do
pensamento: a tarefa constante é a de adequar o pensamento as experiéncias. O apego aos
resultados universalizados faz com que nos esquecamos do auténtico processo de experiéncia,
que é o eterno movimento de negacédo e destipificacdo de universais. Ao retirar-nos da conexdo
trivial com 0 mundo, a arte insurge-se contra o padrdo moderno, em que expectativas pré-fixadas

determinam tudo de antem&o®®,

Nos capitulos finais de “Verdade e Método™, Gadamer faz uma analogia entre o belo
platonico e a evidéncia®. A beleza em Plat&o tem 0 modo de ser da luz, faz ver e traz a si mesma
ao aparecimento ao fazer ver as demais coisas do mundo. O belo encanta, convence por si, sem
subordinar-se a nossa visdo de mundo. Da mesma maneira, a leitura de um texto ou uma
conversacdo podem vir como uma experiéncia que tem forca a partir de si, que surpreende e

surge como uma nova luz que amplia o campo de viséo.

A modernidade conforma um modo de pensar que enfatiza o conceito — artificialmente
construido — em detrimento da palavra. Fildsofos, como Descartes ou Kant, por exemplo, s
podem ser compreendidos dentro de um sistema conceitual em que cada palavra esta conectada a
um todo pensado. Nesses termos, as palavras servem (ocupam uma posi¢cdo de serviddo) a
conceitos. Esses Ultimos sdo inventados por uma mente isolada; o pensamento articulado a partir
de conceitos procura ligar, através da l0gica, entes abstratos. Para Gadamer, o fato da filosofia

grega nunca ter se afastado do idioma grego — marcado, sobretudo, pela proximidade com as

% GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P 186.
8 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica.
Petropolis: Vozes, 2002. P. 625
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coisas do dia-a-dia — em seu uso ordinario tornou-a especialmente fecunda. N&o havia o abismo
entre a linguagem natural e a filosofica, tal como hd na modernidade. Por essa razdo, a
hermenéutica encontra nos gregos a possibilidade de um novo comeco para 0 pensamento que

pretende liberar-se de vicios metafisicos®”.

Gadamer refere-se a um movimento de retorno do conceito a palavra. Isso ndo significa
renunciar ao pensamento conceitual, trata-se sim de uma tentativa de Ihe colocar limites pela
compreensdo de seu sentido histérico. Ao invés de se apoiar em conceitos fixos (capazes de
garantir seguranca e corre¢do, como quer a dogmatica juridica), a tarefa do pensamento deve ser
procurar a verdade que estd em associagcdes, muitas vezes inusitadas, que se pode encontrar nas

palavras, conexdes estas que carregam a espontaneidade e as incertezas da vida.

“Trilhar o caminho de volta da palavra conceitual para a
palavra da linguagem para depois refazer o caminho da

palavra da linguagem para a palavra conceitual.””®®

A linguagem da filosofia deve fundar-se na religacdo do pensar conceitual a linguagem
cotidiana e ao todo relacional que nela se faz presente. 8 Importa pensar o que acontece, que
mundo se abre, que mundo se fecha e a que tradigdo nos conectamos quando nos dedicamos a
atividade de elaborar e articular conceitos. A questdo, na verdade, reside por tras do ato de
conceituar; estd no envolvimento excessivo com abstracdes e na falta de atencéo a experiéncia -
no sentido gadameriano da palavra, que, como veremos, é bem diferente da acepcao positivista.

Lidar acontecimentos concretos, decerto, é mais frustrante.

A linguagem diz de maneira incompleta, sempre falta algo. Ao supor poder encontrar um
fundamento pleno, a metafisica aspirava expulsar a falta (que, na verdade, é o que caracteriza a
existéncia). Com a modernidade e a difusdo de uma atitude anti-metafisica, a ciéncia e a filosofia
ndo creem mais na correspondéncia entre conceitos a um mundo objetivo externo. Aqueles sédo

concebidos de outro modo, por exemplo, os analiticos usam definicfes estipulativas, conscientes

% PALMER, Richard: “Gadamer’s Recent Work on Language and Philosophy On Zur Phanomenologie von Ritual
und Sprache” in Continental Philosophy Review 33: 381-393, Kluwer Academic Publishers, 2000. Disponivel em
http://www.philosophy.ru/library/pdf/262051.pdf. Acesso em novembro /2008.

% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método Il — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 110

¥ GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método 11 — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 111.
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de que estas foram inventadas (construidas a partir de uma idéia que ndo corresponde ao mundo
externo) tendo em vista um fim. Ha, pretensamente, em tal abordagem a admissdo da falta na
linguagem. Contudo, a falta ndo é acolhida ai em sua radicalidade, pois a plenitude da verdade
é substituida pela plenitude da funcionalidade. Para os analiticos, defini¢Ges estipulativas,
desligadas de quaisquer relacbes com a verdade, devem servir para que o direito possa funcionar

melhor e responder as demandas atuais por agilidade, impessoalidade e certeza nas decisdes.

O tipo de conexdo que se da entre conceitos vige em um modo de pensar linear (um
conceito genérico ja carrega a conclusao mais especifica); por outra via, a énfase na palavra e na
linguagem natural em que ela acontece chama a uma compreensédo circular, que pde em jogo
associagdes colaterais. No contato imediato que se d& pelo discurso falado, ocorrem gestos,
variacdo de tons de voz. Esses e outros referenciais insitos a fala concreta tém perdido a

importancia nas relacdes forjadas nos trilhos da técnica.

As palavras carregam o vigor de uma tradicdo, bem como a historia pessoal de quem as
ouve e as pronuncia, a fala traz a forca de um acontecimento na sua totalidade, bem como o fato
de que as palavras pronunciadas em uma ocorréncia atual antes j& foram ouvidas. Tanto a
hermenéutica de Gadamer como a psicanélise enfatizam o papel da palavra falada, porque esta
estd intrinsecamente vinculada a eventos concretos e integrais da vida. O aprendizado da fala
acontece antes do aprendizado da escrita e esta fundamentalmente ligado a como sentimos e nos
comportamos; sdo nas primeiras relacdes linglisticas que estdo nas origens da ligacdo que

estabelecemos com Outro.

A énfase gadameriana no dialogo atesta um ponto de divergéncia em relagdo ao
direcionamento da questdo heideggeriana: Gadamer demonstra mais otimismo que Heidegger
quanto ao potencial de abertura que advém de conversacfes calcadas na “linguagem da
metafisica” . O filslogo Gadamer em seu projeto de reabilitar a tradicéo e o dialogo atenua um
pouco lado mais obscuro do pensamento heidegeriano ou, como escreve Habermas, “urbaniza a

provincia heideggeriana.”®®

% GADAMER, Hans-Georg: Antologia: Salamanca: Ediciones Sigueme, 2001. P. 191.
% HABERMAS, Jiirgen: Dialética e Hermenéutica. S&o Paulo: L&PM, 1987. P. 75 es.
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Gadamer interpreta seu proprio trabalho como busca de um caminho original, que nédo

deixa de carregar a heranca heideggeriana:

“Se eu mesmo parto da comparacdo do existencial do
discurso com o dialogo enquanto verdadeiro ““a caminho da
linguagem” e se coloco com isso em primeiro plano a luz que
pode emergir para nds junto ao outro e que, como gostaria
de dizer, constitui a propriedade do ser-com, ndo coloco
certamente acento na propriedade do ser-ai. No entanto,
mantenho-me metodologicamente ligado a posicao de partida
de ser e tempo, a saber, 0 ao ser-ai que se compreende em
vista de seu ser.”®

Gadamer adverte que Heidegger, na busca por sentidos inusitados das palavras, interpreta
contra o sentido do texto e de um modo muitas vezes o violenta.™ O filélogo ndo atua do mesmo
modo, prefere buscar sentidos historicamente possiveis; entretanto, ndo deixa de se interessar
pelo que se mostra neste exercicio de escuta de sentidos outros, transgressores de limites,
realizado por Heidegger. Gadamer encontra ai, muito mais do que simples jogos de palavras;

segundo ele, Heidegger queria retroagir & abertura do Ser, possibilitada pelas palavras e frases.*

Gianni Vattimo explica esta atitude heideggeriana ao tornar presente o carater de
distor¢do (este € uma dos sentidos possiveis da traducdo da palavra Verwindung, tal como foi
pensada por Heidegger) da metafisica que ocorre quando esta é repensada pela hemenéutica.
Vattimo exemplifica: Heidegger ndo repensa a obra de Platdo inquirindo se € ou ndo verdadeira a
doutrina das ideias; a questdo dirige-se sim a uma abertura preliminar dentro da qual algo como a

doutrina das ideias pode surgir®.

% GADAMER, Hans-Georg: Antologia: Salamanca: Ediciones Sigueme, 2001. P. 318

8 GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 225.

%2 GADAMER, Hans-Georg: Dialogo y deconstruccioon — los limites del encuentro entre Gadamer e Derrida.
Madrid: Cuaderno Gris, 1998.. P. 72-74.

% VATTIMO, Gianni: O Fim da Modernidade — Niilismo e Hermenéutica na Cultura Pés-Moderna. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. P.183. Sobre Verwindung cf. HEIDEGGER, Martin: Que é isto — A Filosofia? / Identidade e
Diferenca. Petropolis, Vozes, 2006.
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Por acentuar o papel da conversacdo, a relacdo de Gadamer com a tradi¢do flui com mais
facilidade se o compararmos com Heidegger. Este aponta para um lugar distante do falatério, da

cidade e para a abertura a um clamor que pode ser melhor ouvido no siléncio.

“Tudo depende do fato da verdade do ser atingir a linguagem
e do pensar conseguir esta linguagem. Talvez a linguagem
exija muito menos a expressao precipitada do que o devido
siléncio. Contudo, qual de nos, contemporaneos, quereria
pretender que as suas tentativas de pensar estivessem

familiarizadas na senda do siléncio?”” %

Heidegger propde que o grande aprendizado, originariamente, ndo vem do discurso que,
com suas armadilhas, confunde e faz com que nos esquecamos do que esta mais préximo, vem da
escuta e de uma inclinacdo a se deixar afetar. A senda, a ferida ¢é a diferenca, que vibra com mais
vigor quando as vozes do dia a dia silenciam e permitem que algo surja. O falatério (o falatorio
heideggeriano ndo deve ser compreendido em sentido negativo, é simplesmente um
acontecimento) da cidade ndo deixa o siléncio surgir em sua radicalidade e é, precisamente, no
siléncio, que o Dasein pode ouvir o clamor proveniente da estranheza, lugar das suas

possibilidades mais préprias.

A virada e 0 encontro consigo mesmo ndo vém de uma descoberta cognitiva, surgem
quando algo é acordado, uma tonalidade afetiva que ja sempre esteve la, mas da qual o ser
humano foge para passatempo. E preciso prestar atengdo ao tempo que passa; é o tédio™
(Langweilig) deixa o tempo se mostrar em seu vigor. Quando as coisas se mostram impotentes
em relacdo a n6s (mundaneidade do mundo), deixamos de procurar, ansiosos, por novos objetos.

Ficamos no tédio. Na ndo significancia, abre-se a mundanidade do mundo ele mesmo, o sentido

% HEIDEGGER, Martin: Carta sobre 0 Humanismo. Sdo Paulo: Centauro, 2005. P. 54
% Sobre o tédio profundo cf. HEIDEGGER, Martin: Os Conceitos Fundamentais da Metafisica — Mundo, Finitude,
Soliddo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. P. 189 e s.
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das coisas ja ndo é mais o familiar.”®A diferenca ¢ algo que se apresenta ai. Abre-se como um

abismo.”’

Sinteticamente, podemos dizer que Heidegger e Gadamer estdo de acordo quanto ao
diagndstico do nosso tempo — em que impera a forga da técnica —, concordam também que
devemos aprender a escutar algo que é dificilmente audivel em meio a ansiedade e a pressa da
vida moderna. Ha, no entanto, algumas divergéncias no que diz respeito aos caminhos da

emancipacéo.

Desde os gregos fala-se em techné. Mas esta, na época em que vivemos, ganha tracos
especificos e sua forca se espalha por todo o planeta. Tal fendbmeno se alastra desde o inicio da
modernidade, em que a idéia de natureza como algo misterioso a ser contemplado é substituida

por uma natureza dominével.

Na medida em que é testada, objetualmente colocada sob ““‘sub foco™
da ciéncia e dos saberes técnicos, se converte em algo que se apropria,
que se usa, de que se pode fruir um proveito, desde que esteja a servigo
do saber, da descoberta, do progresso, da vida e da intensificacdo dos

modos de dominagao do meio pelo homem®,

Nem Heidegger nem Gadamer propdem que a técnica seja insuperavel. Quando alerta
para o perigo de que o modo de revelacdo do Ser que ai se instaura chegue a suprimir outras
possibilidades de revelacdo, a hermenéutica quer chamar a aten¢do para uma estrutura que ganha
forca no nosso tempo e que esta tdo profundamente introjetadas no nosso modo de vida, que

pensamos a partir dela, mas ndo a pensamaos.

Vattimo escreve que a hermenéutica procura assumir o passado, mas ndo se trata de uma

aceitacdo que retoma e segue sua direcdo nem uma ultrapassagem critica, racional. ““o

% DUBOIS, Christian. Heidegger: Introducdo a uma Leitura. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. P. 44

% GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva — Heidegger em Retrospectiva. Petrépolis, Vozes,
2007.P.67es.

%¥BITTAR, Eduardo C. B.: O Direito na P6s-Modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. P. 38-39.
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esquecimento do ser, que constitui a metafisica, ndo pode ser pensado como um erro do homem,
33 99

de que seja possivel sair com um ato de vontade e com uma escolha metddica mais rigorosa”.

Estamos tdo obstinados a alcancar os objetivos que o mundo moderno demanda, que ndo
aprendemos a parar, ndo ha tempo. Usamos rapidamente as coisas para chegar a um fim, depois,
escolhemos um outro objetivo e procedemos da mesma maneira, assim a pergunta “para que
serve” toma conta da vida. O impulso da técnica afasta-nos do que esta mais préximo e outros
modos de estar em relacdo séo tolhidos, por exemplo, um modo de vida mais simples em que a
relacdo com as coisas é de cultivo (como a vida do camponés) e ndo de domina¢do ou o saber do
senso comum, que se apdia na linguagem natural e em uma solidariedade vivida. Essas outras
possibilidades sdo sublimadas, mas podem se mostrar; ecoam nas palavras que pronunciamos
atualmente, pois estas carregam uma histéria. Devemos tentar ouvi-la para compreender o que foi

perdido com o processo modernizagao.

H4, portanto, espacos de resisténcia. Existem divergéncias entre Heidegger e Gadamer no
que diz respeito a onde encontrar esses lugares em que pode haver libertagdo da técnica.
Heidegger € cético quanto ao que se pode alcancar a partir do modo de nos relacionarmos com o
mundo estabelecido pelo modo de vida das cidade modernas, por isso, incita um momento de
retirada, evoca o siléncio e a vida no campo. Gadamer € mais otimista quanto ao potencial de
emancipacdo inerente a conversacdo e a linguagem - inobstante 0s insuperdveis vicios
metafisicos que esta Ultima carrega. A técnica marca nosso tempo, mas toda época tem suas
contradi¢bes, Gadamer quer cultivar outro fendmeno atual: “a consciéncia historica”. Esta - que é

uma repercussao tardia da secularizagdo'®

- é capaz de trazer a tona os perigos que enfrentamos.
Em “Verdade e Método” ha a formulacdo de uma critica a certos padrdes tipicos da técnica, que
foram absorvidos pelo método cientifico, bem como um alerta para os riscos de que a forca atual
da ciéncia e do método acabe por deslegitimar outras formas de sabedoria. No direito, por
exemplo, ha o perigo de que a sabedoria pratica da phrénesis aristotélica seja suprimida pela

astlicia analitica (essa questdo sera aprofundada na conclusao do trabalho).

% VATTIMO, Gianni: O Fim da Modernidade — Niilismo e Hermenéutica na Cultura P6s-Moderna. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. P. 180.
100 JUST, Gustavo: “Valiosa contribuicdo de Nelson Saldanha in Revista Brasileira de Filosofia”. Instituto Brasileiro
de Filosofia. Sdo Paulo. P. 98.



56

1.2.3. Estetica e abertura a fundacéo de outros mundos de sentido.

A arte é para a hermenéutica um lugar de revelacdo da verdade. Quanto a isso ndo ha
desacordo entre Heidegger e Gadamer. A afinidade entre ambos neste ponto € sublinhada por
Gadamer que afirma ter encontrado nos trabalhos tardios de Heidegger sobre arte uma validagéo
do direcionamento que ele mesmo j& havia tomado™®.

Antes de um aprofundamento na investigacao sobre o sentido mais proprio de experiéncia
estética, importa esclarecer o qual o sentido que o termo experiéncia adquire em Gadamer. O
primeiro ponto a ser ressaltado é que a experiéncia, compreendida a partir do ponto de vista
hermenéutico, ndo é exclusivamente determinada pela percepc¢ado sensivel, isto é, pelas sensacdes
que um objeto imprimiria em nossos 6rgéos do sentido’%. No fundo, tal crenca tem suas bases na
ideia de que é possivel liberar a interpretacdo de preconceitos. O passado (pré-conceitos, visao de
mundo, etc) e também o futuro (projetos e antecipacgdes de sentido) determinam (até certo ponto)

a experiéncia no presente.

A psicanalise explica a presenca do passado nas ocorréncias atuais, tendo como referéncia
a pergunta pela verdade do sujeito. Como exemplo , imagine-se, um individuo que ao se deparar
com um objeto qualquer do dia a dia — talvez um cachorro — tenha sensagdes como ansiedade e
taquicardia. Tal relacdo com o objeto deve-se a experiéncias passadas que o envolveram; a
sensacdo de aflicdo pode ter ocorrido porque eventos pretéritos marcantes conectados a0 mesmo
objeto estiveram ligados a uma atmosfera de ansiedade (isso poderia acontecer por exemplo, caso
alguém préximo tenha demonstrado panico quando diante de um cachorro). Isso tambem pode
ser pensando em termos coletivos; por exemplo, Anne Orford demonstra que as praticas e 0
discurso sobre direitos humanos na Europa tém se configurado, sobretudo, a partir de referencias

que advém de experiéncia do totalitarismo e do horror segunda guerra mundial™®.

10 GADAMER, Hans-Georg: Antologia. Salamanca: Ediciones Sigueme, 2001. P. 180 e s.

12 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método 11 — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P 98

1% ORFORD, Anne: “Critical Intimacy: Jacques Derrida and the Friendship of Politics”. In: German Law Journal.
N.1. Janeiro de 2005. Disponivel em http://www.germanlawjournal.com/. Acesso em margo/2008.
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Estas séo ilustragdes simplificadoras; pois, na verdade, as referencias passadas na maior
parte do tempo ndo aparecem assim tdo nitidamente, estdo presentes de uma maneira sutil. O que
interessa anotar é que as experiéncias sdo sempre interpretadas a partir de ocorréncias pretéritas e
de um contexto interpretativo que lhes atribui um sentido (e Ihes confere um projeto), mas, ainda

sim, elas carregam alteridade e podem mostrar mais do que o passado.

A alteridade da experiéncia se mostra com mais vigor na estética; segundo Gadamer, a
conformacdo artistica é sempre uma forma de resisténcia, pois ndo corresponde a uma construcao
planificada pela consciéncia intencional, alcanca sua formac&o a partir de dentro. E esta € a razo

pela qual Gadamer considera mais apropriada a expressao “conformagéo™'%*

(em alemao Gebild,
0 termo é traduzido também como figura, configuracdo ou formacdo no sentido de educacao)
artistica, ao invés de “obra” de arte. A conformacdo esta ai, como ela mesma, frustrando
antecipacdes e projecdes de sentido. E preciso sempre voltar mais uma vez e de modo renovado a
ela (importa, por exemplo, ouvir de novo as palavras do poeta), essa atitude deve ser
compreendida como reconhecimento da densidade infinita da obra e também como um ato

permissivo, que a deixa falar'®

. A conformagdo artistica ndo pode ser reduzida a um mero
suporte de sentido ou veiculo substituivel, que tende a desaparecer depois de realizada sua tarefa

de transmissdo; € um mundo que carrega uma riqueza inesgotavel.

A critica se dirige a violéncia da reduc&o a idéia, mas, por outra via, quer escapar do risco
de se perder na pura imediatez. A continuidade no tempo faz parte da experiéncia estética (como
dito, toda experiéncia carrega uma relagdo com o passado), concebé-la como descontinuidade
também exige um ato de abstracdo. O que faz destacar a arte € o que se diz com ela, o que ela nos
recorda, algo universal (Gadamer lembra que, para Aristoteles, o poeta diz como algo é sempre,
como é em geral). H& alguma coisa na obra que se coloca por cima de todas as condi¢des em que
se presenteia e a faz permanecer com sua capacidade expressiva prépria, por mais diversos que

sejam seus efeitos.

104 GADAMER, Hans-Georg: A Atualidade do Belo — a Arte como Jogo Simbolo e Festa. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985. P. 50 e s.

'GADAMER, Hans-Georg: En Conversacién com Hans-Georg Gadamer — Hermenéutica, Estética, Filosofia
Préctica. Madrid: Editorial Tecnos, 1998. P. 84.
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A pergunta que se segue é: se a obra de arte é representacdo, qual a natureza de tal
representacdo, se esta ndo se reduz a transmissdo e se ndo ha distin¢do entre representante e

representado?

Gadamer traz a baila o didlogo sobre a natureza do simbolo, remetendo-nos ao banquete
de Platdo e ao discurso de Aristofanes, para quem o amor € a unido de duas metades antes
separadas, cuja unidade sera reconstituida no reencontro'®. A metafora auxilia na explicagdo
sobre o simbélico, compreendido como complemento, acréscimo de Ser: “O simbolico ndo
apenas remete para a significacdo, mas torna-a presente: ele representa significagdo.””*’
Representante e representado sdo indissociaveis: ndo se trata de substituicdo ou transmissdo, o

representado ele préprio se apresenta na configuracao artistica, como sua encarnacao.

O fato de que o Ser da obra acontece na sua representacdo ndo € uma peculiaridade da
arte, mas todo ente é uno com sua representacdo, é linguagem que enuncia um sentido'®. As

palavras trazem algo a presenca, conformando com esse algo uma unidade.

Eis a importancia do “como”, isto é, da maneira que uma coisa tem de se mostrar. O
“como” da arte do discurso (a retorica é o exemplo eminente) e das artes em sentido estrito,
quando acontece da maneira mais prépria, tem o poder de dar luz a algo, de modo que o lugar de
onde a luz emana (o “como”) sai de foco. E por isso que Gadamer escreve — num sentido
radicalmente diferente da estética hegeliana — que o “como” mostra-se para superar a Si

mesmo*®.

E a forma (ou o “como”) que vai fornecer o carater distintivo das artes em sentido estrito.
A forca do “como” apresenta-se de maneira especial na poesia. A formagéo poética da linguagem
expressa a mobilidade, no sentido de que a palavra, na poesia, funda o sentido (transgride sua
significacdo trivial). A palavra poética tem o poder de nos lembrar da falta, 0 poeta quer dizer

alguma coisa e para isso procura palavras sempre insuficientes (Gadamer refere-se a uma

108 pJato: Symposium. Oxford: Oxford University Press (Digital Classics), 1995.P. 22.

17 GADAMER, Hans-Georg: A Atualidade do Belo — a Arte como Jogo Simbolo e Festa. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985. P. 54-55

1% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petrdpolis: Vozes, 2002.P. 615.

1% GADAMER, Hans-Georg: Antologia: Salamanca: Ediciones Sigueme, 2001.P. 178.
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110

sabedoria prépria ao balbuciar e ao emudecer—"). A poesia traz a tona as origens metaforicas da

linguagem e sua conex&o com o todo.

““La onde ressoa uma palavra se evoca toda uma linguagem e
tudo o que essa linguagem é capaz de dizer — e sabe dizé-lo
todo. Assim a palavra ““que diz mais” ndo ressalta tdo s6 um
elemento de sentido do mundo, mas sim a presenca da

totalidade instaurada pela linguagem.” ***

A possibilidade para a fundacdo de um mundo novo e o todo relacional evocado pela
palavra, distingue radicalmente a poesia do modo de se relacionar com as coisas estabelecido
pelo método cientifico. Este ultimo, sobretudo quando acontece por determinagdes cartesianas
que propdem analisar as partes como coisas suficientes em si mesmas, e obscurece a visao do
todo que como ja dizia Aristoteles € maior que a soma das partes. A palavra do poeta e 0 mundo
que se insurge na poesia € autbnomo também porque preenche a si mesmo; ndo € a confirmacgéo

de uma idéia prévia ou preparacéo de uma idéia ou acéo futura.**?

A palavra da tradicdo da mesma maneira que tem a capacidade de ocultar possibilidades
ao restringi-las a um Unico modo de revelacdo (como acontece quando impera a técnica), também
pode evidenciar algo novo e ampliar horizontes; pois a palavra guarda o potencial de esclarecer,

bem como de obscurecer.!*?

Abertura, na experiéncia estética, é deixar-se atingir pela obra; pressupde tempo. E
preciso que da experiéncia da arte nas¢a uma forma e um tempo peculiar de nela residir; trata-se
de permitir-se inundar pela experiéncia, deixar-se envolver por sua alteridade e fazé-lo de um
modo a cada vez diferente na medida em que a dindmica do jogo impde-se. Nao deve haver a

limitacdo de um tempo ou um modo de se relacionar com a configuracgéo ja estabelecidos.

1 GADAMER, Hans-Georg: Poema e Dialogo. Barcelona: Gedisa, 1993.P. 12

I GADAMER, Hans-Georg: Antologia: Salamanca: Ediciones Sigueme, 2001. P. 183.

2 GADAMER, Hans-Georg: The Relevance of The Beautiful and Other Essays. Cambridge University Press, 1998.
P. 109-110.

3 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica .
Petropoles: Vozes, 2002, p. 625.
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Incapacidade para a escuta tem a ver com pressa, com nao se dar tempo para 0 encontro;
correria tipica da cultura da técnica em que as perguntas e 0s meios para conhecer algo estdo

disponiveis como instrumentos.

Para Gadamer, o0 modo mais proprio de “demorar-se na experiéncia” caracteriza-se por

nao ser monotono.

“A esséncia da experiéncia do tempo da arte € que
aprendemos a deter-nos. Esta é talvez a correspondéncia

finita a nossa medida, do que se chama eternidade.” **

Deste “residir” e “demorar-se” na obra vem a negatividade da experiéncia da arte, que
remete ao volume inesgotavel da configuracdo, a riqueza de dimensdes e referenciais sutis que
surgem de maneira diversa em cada encontro. O volume ndo pode ser compreendido como mero
adereco, fungivel, acessério em relagdo ao sentido da obra, deve ser tomado como uma dimenséo
experiencial da compreensdo estética.'’>’H4 ai um movimento para além das proprias
antecipacdes, que vai em direcdo ao imprevisivel e a novidade.Neste impulso para fora (ex-
statico) ocorre a auténtica escuta - pautado nos referenciais proprios da coisa em questdo - ao
invés de obediéncia aos ditames da consciéncia.

E a verdadeira abertura ao Outro, como na experiéncia da obra de arte, requer, portanto,
sensibilidade. Implica o abandono dos referenciais internos da consciéncia e admisséo de algo
que ndo se pode compreender, um outro irredutivel, radicalmente diferente. E “ir com o outro”
(que acontece na prética de diversas maneiras, como ao ouvir uma mdasica, por exemplo); é

““experimentar o tu realmente como um tu” nas relagdes humanas:

1 GADAMER, Hans-Georg: A Atualidade do Belo — a Arte como Jogo Simbolo e Festa. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985.P. 67- 71.

15 GADAMER, Hans-Georg: En Conversacion com Hans-Georg Gadamer — Hermenéutica, Estética, Filosofia
Préactica. Madrid: Editorial Tecnos, 1998. P. 89 e GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método Il — Complementos e
indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 405-418.
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“E o reconhecimento de que devo estar disposto a deixar
valer em mim algo contra mim, ainda que ndo haja outro que
o faca valer contra mim.”"*'

O encontro com o outro tem também o sentido de encontro consigo mesmo. Podemos ser
de um outro modo. Algo surge na ruptura com o sentido comum, surpreendendo o “eu” que
conhecemos e estamos acostumados a nos identificar. A experiéncia estética é capaz de nos
arrancar, mesmo que por um instante, de um circulo de repeticbes e empurrar para o aberto; e faz

ver que o aberto somos nGs mesmos.

Gadamer ensina que assistir (a um espetaculo, por exemplo) tem um carater de comunh&o
e de participacdo (radicalmente diferente da pretensdo de neutralidade exigida pela ciéncia), é
estar inteiramente em alguma coisa e um “estar-fora-de-si” que é também encontro com o outro
que habita o lugar que estamos habituados a compreender como “eu”. O auto-esquecimento na
participacdo em uma experiéncia estética € como um salto, capaz de extravasar limites e, no final
das contas, abrir o canal de comunicagdo com o0 que 0 “eu” comumente ndo permite ser. Ganha-
se um novo horizonte que abre a continuidade e auto-aceitacdo. Nas palavras de Gadamer:

“aquilo que o arranca de tudo que é o mesmo que lhe devolve todo o seu ser**’””.

Por exemplo, a desolacdo e o temor que surgem na tragédia, sdo “purificadores” (como
escreveu Aristoteles), a vivéncia da tragédia € catartica. Seu carater liberador vem do fato de que
nela o espectador reconhece sua propria finitude, com a qual antes, possivelmente, lutava para

nédo entrar em contato.

A arte aproxima-se da diferenca ao distorcer aquilo que tem aparéncia de real, no surreal.
Em tal transformacdo e recriagdo de mundos fantasticos, o encontro com a dor torna-se
suportavel. Se os seres humanos tém em comum o sofrimento; a arte, a0 comunicar a dor, tem a
capacidade de fazer com que as pessoas exercitem a compaixdo; identifiguem-se umas com as
outras, tenham mais em conta o que had de comum por tras de todas as diferencas culturais,

raciais, etc. e, de fato, troquem experiéncias, comuniguem-se.

8 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica.
Petropoles: Vozes, 2002. P. 471-472.
7 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.
Petropolis: Vozes, 2002. P. 192-198.
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“Mais profundamente, a poesia vivida e a estética fazem-se
viver um grande pacto com o real, o pacto sur-realista que
transfigura o real sem negéa-lo (...). A poesia vivida situa-se
no surreal. Em seu estado supremo, ela se exalta em éxtase,
ato absoluto de comunh&o, de perda e de consumigéo do real,
de perda e realizacdo de si.**®”

O artista ndo esta preso a tentativas de controle e previsdo do cientista, deve pretender
apenas expressar a verdade singular; do outro lado, diferente do mito, ndo procura invadir
espacos da realidade, pois os participantes estdo conscientes de que jogam um jogo surrealista. O
interessante é que a verdade singular atinge o universal, mas sem a pretensdo de apreendé-lo —
como a metafisica faz através de conceitos. O instante do éxtase (que € um estar-fora-de-si
efémero) é renuncia ao controle, é participacdo e comunhdo (ao invés da impessoalidade da
ciéncia) em prol da justica com a temporalidade radical das coisas. Conceitos ou idéias jamais
vao esgotar a alteridade da obra, que sempre terd algo mais a dizer. Se ndo a finitude como morte
na tragédia, a obra de arte deixa emergir a finitude como inacabamento que inquieta, permite-se a
imperfeicdo de uma representacdo aberta, que suscita perguntas ao invés de forjar respostas

tranquilizadoras, que escondem nossas angustias e faltas.

Em “A Origem da Obra de Arte”, Heidegger escreve que a obra (Werke) é capaz de levar
a um lugar onde ndo estamos acostumados a estar. Nela “brilha” a verdade do ente e o0 que ha de
mais geral nas coisas. Nesses termos, 0 belo ndo é ser mais separado do verdadeiro. Como vimos,
representacdo nao tem o sentido de veiculo (meio fungivel para que se conheca uma ideia), mas

sim de encarnacéo: faz advir e se confunde com o que advém.**

“A medida em que uma obra é obra, abre o espaco para
aquela ampliddo. Abrir espaco quer dizer aqui a0 mesmo
tempo: libertar o livre do aberto e instituir o livre no seu

conjunto de tracos. Este ins-tituir (Ein-richten) manifesta-se

8 MORIN, Edgar: O Método V — A Humanidade da Humanidade. Porto Alegre: Sulina, 2002. P 144,
' HEIDEGGER, Martin: A Origem da Obra de Arte. Lisboa: Edicdes 70, 2006. P 32-34.
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a partir do erigir (Er-richten). A obra enquanto obra instala

um mundo. A obra mantém aberto o aberto do mundo.”

A matéria-prima do instrumento (Zeug,) tem sua utilizacdo determinada pela serventia.
Um circulo de metal é usado na fabricacdo de uma roda de bicicleta de modo que o seu ser metal
e sua circularidade ficam opacos, revelam-se apenas como pneu que serve para permitir o
funcionamento apropriado da bicicleta. Se, no entanto, Marcel Duchamp, desloca a roda do
contexto comum e pde em obra seu carater estético, o estranhamento provocado por uma roda de
bicicleta sobre um banco faz ressaltar a forma circular, bem como associa¢gdes incomuns que

podem vir a conectar 0 movimento de rotacdo com as batidas de um coracao, por exemplo.

A obra é diferente do instrumento na medida em que, ao invés de ocultar matéria, fa-la

ressair. Heidegger toma como exemplo um templo grego:

“A rocha passa a jazer e a estar imével e, so entdo, é rocha;
0s metais passam a resplandecer, as cores ganham
luminosidade; o som adquire a ressonancia; a linguagem
obtém o dizer. Tudo isso ressai na medida em que a obra se
retira na massa e no peso da pedra na dureza e na
flexibilidade da madeira, na dureza e no brilho do metal, no
esplendor e na obscuridade da cor, na ressonancia dos sons e

no poder nomeador da palavra?

E neste mesmo sentido que a poesia ressalta a palavra, ao pér em obra um mundo novo e
a mobilidade da linguagem. Do mesmo modo, quando medimos uma distancia e calculamos o
tempo de chegada a um determinado local, caminho e tempo (em seu vigor proprio) ficam
opacos. A intromissao do calculo nas coisas faz com que estas se revelem dentro de uma Unico
modo manipulavel. Caminho e tempo sé se mostram como sdo quando ha preservacdo do

mistério. Porque, em verdade, o tempo ndo “é” (abstracdo), mas “se passa” (acontecimento);

120 HEIDEGGER, Martin: A Origem da Obra de Arte. Lisboa: Edicdes 70, 2006. P. 36 e s.
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percebemos que ele se passa quando o tempo é longo (Langweilig), na disposi¢cdo do tédio
121

profundo™.

Heidegger escreve que o “repousar em si mesmo” da obra é suprema mobilidade; a
aproximacao desta depende da compreensdo da mobilidade do acontecer no “ser-obra”. No
exemplo do quadro de Van Gogh, h& nele o acontecer da verdade ndo porque tenha representado
com exatiddo um par de sapatos de camponés, mas por trazer a tona o ser instrumento (Zeug €
traduzido como apetrecho ou instrumento) do instrumento. O modo de vida do camponés emerge
nesses sapatos.'”’Heidegger escreve:“A beleza é um modo como a verdade enquanto
desocultacdo advém”.'?

Um instrumento, quando este esta acabado, de fato, foi “enformado” e esta pronto para ser
usado; a coisa é, nesses termos, absorvida em sua serventia - ndo “esta em pé” (stehen) por si. A
compreensao das coisas como instrumento de uso é a maneira que a técnica encontra de expulsar
sua estranheza, essa atitude é também expressdo de um medo primordial da natureza ameacadora.
Quanto menos estranha e mais familiar nos é uma linguagem, mais incapazes somos de ouvir
suas palavras'®* e incapacidade de ouvir e pensar as proprias palavras significa a impossibilidade
de projetar alternativas para si; portanto € uma forma profunda e subliminar de restricdo da
liberdade.

De outro lado, obra como “pér algo em obra” tem o sentido de “repousar-em-si”**® ou,

como dito, preenche a si mesmo e ndo serve a um fim externo. H& ai harmonia com a diferenca,
pois a obra de arte impde-se e cabe a nds aprendermos a nela nos demorarmos. A investigacdo
estética ird auxiliar a compreensdo do sentido da pergunta “que é algo?” em confronto com a

questéo “para que serve?”.

1.2.4. O lugar originario da metafora: fala e deslocamento na teoria psicanalitica

2l HEIDEGGER, Martin: Os Conceitos Fundamentais da Metafisica — Mundo, Finitude, Solid&o. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2003. P. 189 e s.

122 STEIN, Ernildo: Introdugdo ao Pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002. P. 158.

12 HEIDEGGER, Martin: A Origem da Obra de Arte. Lisboa: Edicdes 70, 2006. P. 38.

24 RORTY, Richard: Ensaios sobre Heidegger e outros. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 1999. P. 50-53.

125 HEIDEGGER, Martin: A Origem da Obra de Arte. Lisboa: Edicdes 70, 2006. P. 52 e s.
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Ao colocar uma palavra no lugar de outra, a metafora provoca estranheza, move para fora
do familiar. A sensacdo de estranheza que provoca remete a um “ndo saber lidar”. N&do h& uma
maneira pronta e acabada de manejar uma metafora - ao contrdrio do enquadramento

procedimentalista moderno.

Pretende-se, agora, investigar os fundamentos de um processo que envolve chamar algo
por outro nome (deslocamento), pelo caminho da psicandlise lacaniana. N&do obstante a
diversidade de universos e de problemas considerados pela tradi¢cdo hermenéutica e psicanalitica,
Lacan refere-se a Heidegger, como uma de suas principais referéncias para a constituicdo da tese

da estruturacdo linguistica do inconsciente?®

. O didlogo com a psicanalise é bastante fecundo.
Como anota Gadamer, é sempre interessante perguntar a psicandlise como adquirimos a
experiéncia do tempo e da temporalidade na primeira infancia e como a partir dela aprendemos a
nos orientar pelo mundo mediante a linguagem'’. A investigacdo psicanalitica ensina que
vivéncias passadas ndo desaparecem - como a amnésia infantil faz parecer - permanecem

gravadas no inconsciente e, apesar de recalcadas, de algum modo manifestam-se.

O desejo inconsciente é a organizagdo pulsiva das memarias e torna o passado sempre
presente no ser humano. O traco mnémico € um pedaco materializado do psiquismo de um sujeito
descentralizado, cindido. Como veremos, a psicanalise define o simbolo a partir de seu valor
evocativo em uma série mnémica, por remeter 0 sujeito a associagdes nao lineares que indicam
uma estrutura significante oculta'®®. A verdade psicanalitica é a verdade parcial do desejo
inconsciente.

Nos primeiros anos da infancia, quando a aparelho psiquico ainda esta, até certo ponto,
livre de influéncias externas, a tendéncia € que sua resposta a estimulos seja imediata. As
excitacOes produzidas por necessidades internas buscam a satisfacdo no mundo externo — por
exemplo, quando sente fome, o bebé exige o leite — e quando ndo satisfeitas, procuram
prontamente uma descarga motora (choro). E produzida uma ligagdo, na memoria, entre a

imagem do objeto que proporcionou a satisfacdo ou desconforto e o sentimento conectado a

126 BIRMAN,Joel: “Herdeiros Assumiram Posicéo Servil. Inquietacio do Mestre foi Substituida pela Repeticdo
Obscurantista dos Enunciados de Lacan, Mal-Digeridos pela Maioria Dos seguidores”. Disponivel em
http://br.geocities.com/jacqueslacan19011981/sobrelacan/herd. Acesso em dezembro/2008.

2 GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 258.

128 BRAZIL, Horus Vital: O Sujeito da Divida e a Retérica do Inconsciente. Rio de Janeiro: Imago, 1998, p 24 e 25.
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experiéncia, o objeto seria associado a sensacao de prazer ou dor. No exemplo, haveria a conexao
entre os sentimentos de satisfacdo, paz e alivio ao seio materno; dai, no futuro, sempre que a
crianca sentir excitagcdes ou algo que queira aliviar (ndo s6 a sensacgdo original de fome), como
dores fisicas, buscard o seio materno e depois seu substituto, a chupeta (fase oral). E essa
estrutura bésica de funcionamento do desejo, como caminho mais curto entre excitacdo e

satisfacdo™®.

Posteriormente, com as exigéncias da vida e com o conflito entre desejo e censura, a
realizacdo do desejo passa pelo caminho longo, pelo acesso indireto da media¢do do pensamento.
Existem entdo duas espécies de processos de excitacdo ou modos de descarga: primario (energia
livre, presente desde o inicio) e secundario (energia conectada, que vem inibir e sobrepor-se ao

primario):

“O sistema primdario é indestrutivel e indomavel. Estamos
para sempre ancorados a um passado infantil a uma espécie
de nostalgia de um desejo e prazer alucinado do qual, o
desvio de pensamento (processo secundario) encontrado pelo
aparelho para estancar a regressdo diante da inevitavel
frustracdo, nunca conseguira realmente arrancar.”*%

A critica que autores “pds-modernos” comumente fazem a Freud é que ele jamais
conseguiu se desvencilhar por completo de pressupostos iluministas. O legado moderno aparece
com clareza, quando Freud se refere a finalidade do processo psicanalitico como o dominio do

Ego sobre o 1d**! - um dos pontos mais fortemente criticados por Jacques Lacan.

Michel Foucault**?

cré que a referéncia ainda a um sujeito compromete o projeto
psicanalitico. Nesse sentido, Foucault elogia o posicionamento de Lacan que, segundo ele, teria

contribuido para a abolicdo do sujeito. Lacan responde que jamais aboliu o sujeito, apenas o

12 MATTEO, Viccenzo di. A problematica do Sujeito no Discurso Metapsicolégico Freudiano. Recife: mimeo,
1999, p. 5-15.

130 MATTEO, Viccenzo di. A Problemética do Sujeito no Discurso Metapsicoldgico Freudiano. Recife: mimeo,
1999, p. 10.

3L FREUD, Sigmund: Obras Completas V XXIII. “Anélise Terminavel e Interminavel”.Rio de Janeiro: Imago, 1974.
132 EOUCAULT, Michel: Ditos e Escritos.Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003.
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subverteu. ™

O que interessa para os fins dessa investigacdo é que o sujeito (subvertido ou nédo)
permanece como forte referéncia na histéria da psicanalise e, se pretendemos refazer alguns de
seus passos para trazer a tona a relacdo primordial (que envolve o desenvolvimento da
personalidade) do inconsciente com a linguagem, é preciso compreender o papel da subjetividade

dentro da teoria psicanalitica.

Lacan esclarece que o sentido dos signos linguisticos e dos objetos s6 pode ser
compreendido quando referidos a um sujeito. Nele o sentido se constr6i quando é internalizado,
desde sempre, na trama da linguagem. Para a psicanalise linguagem nao se refere apenas ao
intencional ou ao consensual, bem como, ndo pode ser restringida a tentativas mais ou menos
bem sucedidas de expressar uma idéia anteriormente pensada, pois linguagem e pensamento ndo
podem ser separados. A psicandlise deixa de lado preocupacdes em esclarecer o sentido

intencionado e investiga aquilo que, para a filosofia racionalista, ndo passava de ruido ou erro.

Linguagem é expressdo do inconsciente, desejos recalcados estdo distantes da intengdo
subjetiva, ha um sentido oculto nas palavras; aproximar-se deste sentido, destas associacfes
inusitadas é objetivo da interpretacdo psicanalitica. A energia libidinal recalcada manifesta-se
pelas mais diferentes formas, através do comportamento (repeticdo), dos sonhos, da fala
(associacdo livre), do corpo (espasmos involuntérios, taquicardia, além de casos graves de

histéricos que chegam a apresentar sintomas como paralisia e cegueira).

Para compreender um pouco do pensamento lacaniano e das consequéncias decorrentes da
ideia de que o inconsciente é estruturado como linguagem, € preciso ter em mente as noc¢des de

lingua, fala, discurso, imaginario e simbdlico.

A lingua é uma estrutura de signos independente do sujeito, seu substrato é

eminentemente social. A fala é o exercicio dessa estrutura por parte do sujeito, nela estdo

|134

localizados o acidental, o episddico e o individual™". A lingua preexiste ao falante, diz respeito

ao reservatorio de significantes coletivos. Nesse nivel, a direcdo é sempre linear, tendo por

133 CALAZANS, Roberto: “O Sentido da Subverséo do Sujeito pela Psicanalise”.. Disponivel no site do Instituto de
Ciéncias Humanas e Filosofia  da Universidade Federal Fluminense. Disponivel em
http://www.uff.br/ichf/publicacoes/revista-psi-artigos/2004-2-Cap8.pdf. Acesso em novembro/2008

134 CABAS, Antdnio Godino: Curso e Discurso da Obra de Jacques Lacan. Sdo Paulo: Moraes, 1982. P. 68-69.
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1350 discurso é

condicdo o desaparecimento de um significante para que possa surgir o0 seguinte.
a interseccdo entre a pura subjetividade relativa a fala e a pura universalidade relativa a lingua.
Portanto, tem a propriedade de ambos os fendbmenos, é social e individual. Trata-se da inscricdo
do universal, do social no individual, formando um todo com regras (regularidades) e formacdes

comuns.

Paralelas as ideias de lingua, fala e discurso, estdo as no¢des de imaginario e simbdlico. O
primeiro diz respeito a subjetividade, a individualidade e o segundo, a estrutura, as convencdes e

a cultura.

Para Lacan, o imaginério indica a separagdo do sujeito do complemento de uma
necessidade e o simbolico seria a via que reintroduz a resolucdo dessa necessidade. A palavra é
simbolo e esta estruturada pelo Outro (o grande Outro ao qual se refere Lacan engloba tudo

aquilo que vem do exterior e tem uma funcéo determinante para o sujeito**®

). A subjetividade se
constitui em relacdo ao Outro e pode se desenvolver somente se consegue transcender o empirico,
a imediatez, o concreto de sua experiéncia sensivel; é que, se preso a imediatez, o bebé ficaria

para sempre “fixado” ao seio materno.**’

O Outro, estruturante do simbolico, é primariamente a figura da mée. A crianga recém-
nascida faz uso do choro, em um primeiro momento, como mera descarga motora. Com o tempo,
0 bebé comeca a perceber a regularidade do comportamento da mae, que, ao ouvir o choro, da-lhe
um significado (fome, desconforto etc). Comega a existir um consenso entre a mae e o filho; o
choro torna-se linguagem e expressdo de um desejo. E este registro do imaginario que afasta o
sujeito de suas necessidades imediatas. Com o0 desenvolvimento da crianca ocorrerd um
deslocamento do objeto do desejo, que passa do seio a chupeta, depois ao dedo e assim por

diante.

Toda producdo do inconsciente tem uma fungdo imaginaria e uma funcdo simbodlica;
fungbes estas que mantém entre si uma relagdo constitutivamente opositiva. O elemento

imaginario por ser um deslocamento - ou seja, um sentido que originariamente estaria ligado a

135 CABAS, Antdnio Godino: Curso e Discurso da Obra de Jacques Lacan. Sao Paulo: Moraes, 1982. P. 92- 93.

138 CORREA, Carlos Pinto: “Epistemologia Psicanalitica: a Verdade ndo Toda”. Estudos de Psicanalise, no. 24.
Recife: Circulo Brasileiro de Psicanalise, 2001. P. 85- 91.

37 CABAS, Antdnio Godino: Curso e Discurso da Obra de Jacques Lacan. Sao Paulo: Moraes, 1982. P. 53 — 60.
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um objeto e foi deslocado a outro — remete a um simbolo.*® Estamos ent&o no terreno da
plurivocidade, superposicdo, sobredeterminacdo, concorréncia, que Ssdo caracteristicas que

definem a linguagem.

Lacan constroi um modelo tedrico que tenta confluir ao problema do simbolico e do
imaginario, ou seja, ao duplo carater de toda formacdo do inconsciente. O problema nédo se
resolve com a investigagdo isolada de signos linguisticos ou através do estabelecimento de
palavras mais precisas (como querem algumas vertentes do pensamento analitico), o estudo da
linguagem em Lacan é o caminho para a aproximacao do sentido, da verdade do sujeito. Para
resolver o enigma do sentido é necessario, entdo, estar atento ndo sé para o contetdo do que se
diz, mas também aos usos e as relagdes. E no uso desses significantes que a mensagem se produz.
Né&o se pode descobrir o sentido pela referencia a um significado universal e a-histérico — isto é,
posto no momento anterior ao discurso concreto - de determinada palavra. Os simbolos s&o
sempre relativos, portanto, o sentido precisa ser encontrado de forma diacronica e sincrénica no
discurso de um sujeito ndo neutro. Para investigar o sentido de determinado simbolo para
determinado individuo, é preciso observar a historia e o estado atual do sujeito do discurso e,
desse modo, tentar compreender suas associacOes, sua verdade individual e sempre parcial. Dada
a existéncia de diversos discursos em variados niveis (paradigma e sintagma) e seus respectivos
enlaces, uma interpretacdo nunca pode ser automatica €, sim, fruto de uma construcao, tomando o

préprio sujeito da experiéncia analitica como fonte.

“Achar um cddigo implica, no campo da psicanalise,
encontrar-nos com essa confluéncia particular de uma
dependéncia linguistica e uma dependéncia libidinal do
sujeito em relacéo a um Outro.'**”

Dizer o simbolo pressupde pensar na relagdo existente entre a necessidade, por um lado, e,
por outro, 0 esquema comportamental pertinente a sua resolucdo. Luis Alberto Warat sintetiza a

relacéo signo-desejo:

138 CABAS, Antdnio Godino: Curso e Discurso da Obra de Jacques Lacan. Sao Paulo: Moraes, 1982. P. 59.
139 CABAS, Antdnio Godino: Curso e Discurso da Obra de Jacques Lacan. Sao Paulo: Moraes, 1982. P. 76.
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“A arbitrariedade do signo ndo pode ser suficientemente
entendida por seu carater convencional, trata-se da relagdo
do desejo com a falta, depende de sua incompletude
expressiva, na medida em que faz depender a representacao
de um vazio intrinseco ao inicio da fungdo simbdlica(...). A
linguagem € sempre parddia do desejo. Como ele, idealiza a
angustia inaugural, trabalhando o vazio que este provoca. O
desejo e o sentido dependem de uma falta que seus préprios
deslocamentos encobriram.””**

O significante sempre significa mais do que quer significar, pois o sujeito (cindido) € mais
do que pensa ser. A dimensao consciente é 0 espaco da racionalidade, da l6gica, mas ndo é a
Unica dimensdo do sujeito: “somos Outro”. O inconsciente representa esse nivel ndo manifesto,

que se expressa em diferentes roupagens e € determinante na formacao do discurso.

A psicanalise vé na aceitacdo dos proprios limites um primeiro passo em direcdo ao
amadurecimento e estabelecimento de uma relacdo salutar com outras pessoas. As primeiras
limitacbes devem advir da interdicdo do desejo infantil de “possuir” a mée pela Lei do Pai. Na
historia do pensamento ocidental, é possivel encontrar reminiscéncia de tal desejo infantil na
procura de um conhecimento ilimitado ou no uso da técnica como dominio irrestrito sobre as
coisas. Na verdade, a fuga das relacBes concretas (da experiéncia) esta conectada a tentativa de
escapar do que ndo se pode ter controle; é fuga narcisica da frustracdo e dos limites impostos por
Outro. A tradicdo da filosofia fixa significados pela construcdo de linguagens artificiais, estas

oferecem ganhos em termos de precisao, mas junto com eles também ha perdas irreparaveis.

Por isso, tanto a hermenéutica como a psicanalise estdo interessadas na investigacao da
fala como acontecimento concreto, cujas raizes remetem aos primérdios da inser¢do do ser
humano na cultura. Propde-se pensar 0 texto como unidade de sentido que ndo corresponde
necessariamente a intencdo consciente de quem o escreveu. Restituir o potencial perdido da

» 141

palavra vai implicar, muitas vezes, numa atuagdo “contra o texto (o que fica nitido no

9 WARAT, Luis Alberto: O Direito e sua Linguagem. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995. P. 115-16.
Yl PENALVER, Mariano: “Entre la escucha hermenéutica y la escritura decontrutctiva”. In Dialogo vy
deconstrucciodn — los Limites del Encuentro entre Gadamer e Derrida. Madrid: Cuaderno Gris, 1998. P. 111-133
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cotidiano da clinica psicanalitica, em que acontece de, por exemplo, o analisando dizer “guarda-
chuva” e o analista interpretar “falo”) . Tal modo de atuar é classificado como “uso” do texto ou
um tipo de “interpretacdo ilimitada”,**’nesse sentido, definido talvez como algo
contraproducente. No entanto - sem duvida para o fildlogo Gadamer e para a psicanalise - hd sim

limites, mas ndo sdo as restri¢cdes da intencao.

A hermenéutica quer fazer presente as origens da palavra através da investigacao de sua
historia. Se a busca é por ouvir a historia efetiva que cada palavra carrega, 0 cenario e o
movimento em que elas surgem ganham primazia em relagdo a cadeias racionais e lineares — as
quais tém sido privilegiadas pela tradicdo do pensamento ocidental. A desconstrucéo de Derrida
também tem o sentido de trazer a tona tais deslocamentos e descortinar a cadeia de associacfes
infinitas que atravessam a linguagem. Pelo interesse de ambos em explorar o mistério e a
multiplicidade que ha na palavra, talvez haja mais pontos de interseccdo entre Derrida e a

hermenéutica do que o pensador francés admite.

1.3. H& uma ética na Destruktion

1.3.1. Serenidade (Gelassenheit) e retorno ao que esta mais proximo (dizer sim e nao
a tecnica)

O questionamento hermenéutico procura por algo distinto, mas ndo deixa de ter tragos
comuns em relacdo a teoria psicanalitica. Para esta ultima, a interpretacdo dirige-se a verdade do
sujeito, enquanto que o pensamento hermenéutico gravita em torno da verdade como
acontecimento. A tarefa do psicanalista é trabalhar as obstrugdes (recalque) para que o paciente
permita-se deixar ser o que ele mesmo é, em outras palavras, envolve o aprendizado emocional a
lidar melhor com Outro. E neste aspecto, na procura por aprender a lidar com a alteridade, que

estd o ponto de encontro.

142 Sobre os limites da interpretagdo Cf. ECO, Humberto: Interpretacéo e Superinterpretacéo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2001.
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Heidegger quer despertar um modo de estar no mundo e de se relacionar com as coisas
que ele chama, em seus trabalhos tardios, de Gelassenheit (traduzido como serenidade).

Ernildo Stein escreve:

““a filosofia passou a ser hermenéutica(...) isto é, analisar o
problema do ser € mover-se na diferenca e essa diferenca que
resulta de uma atividade essencial do Dasein que é a
compreensao do ser, introduz de maneira central e definitiva,
o problema da alteridade.”**

Vimos que investigar um objeto isolado é um ato de abstracdo, pois as coisas se dao
sempre em um contexto. Ao invés de analisar objetos, a hermenéutica pretende aproximar-se do
que acontece e por em jogo n6s mesmos olhando e lidando com as coisas de um determinado

modo. “Die Gelassenheit zu den Dingen™*

(serenidade para com as coisas) é a relacdo
“simples” e “tranquila” com o mundo técnico. Estar de modo sereno diante da técnica requer a
compreensdo das coisas como parte de um contexto que se forma a partir de algo superior que o
com-pde (Gestell). A proximidade em relacdo a esséncia da técnica permite que objetos técnicos
entrem no nosso mundo cotidiano e, a0 mesmo tempo, sejam deixados fora; desta forma, diz-se,

simultaneamente, sim e ndo a técnica.

O pensamento que surge junto com tal modo sereno de estar no mundo afina-se com o que
estd mais proximo. Colocar-se em um tipo de pensamento que medita (Sinnende) exige
simplicidade, é demorar-se (verweilen) ao que acontece aqui e agora.** Trata-se de uma maneira
de pensar bem distinta daquela que demanda a tradigdo tecnicista, que tem o dominio como
referéncia de relacdo. A palavra “deixar” (lassen) parece apontar para uma atitude passiva, no
entanto, 0 que se procura é uma disposicdo que esta além da vontade, que ndo deve ser
determinada por sentimentos ou raz&o™*. E uma rentincia ao modo lidar cotidiano, aos préprios
desejos e ansiedades; para que, entdo, possamos aguardar as coisas, as quais, a partir de suas

determinacdes internas, podem mostrar-se.

43 STEIN, Ernildo: Diferenca e Metafisica — Ensaios sobre Desconstrucéo. Porto Alegre: EDPUCRS, 2002. P. 122.
% HEIDEGGER, Martin: Serenidade. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. P. 24.
> HEIDEGGER, Martin: Serenidade. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. P. 14.
1 HEIDEGGER, Martin: Serenidade. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. P. 35.
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Heidegger escreve que o termo alemdo Denken (pensar) tem suas origens na palavra
Gedanc. Esta ultima refere-se a memdria, recordacgdo, gratiddo. Pensar é lembrar e receber com
gratiddo a diferenca entre Ser e ente.*’

Quando nos apoderamos das coisas, por exemplo, através conceitos — mas ndo so
conceitos, paixdes também conformam uma espécie de apoderamento -, transformamos, fazemos
com que elas se convertam em algo que desejamos ou podemos manipular. A diferenga jaz
oculta. Ao alicergar o pensamento em uma referéncia fixa, deixamos de aguardar e suprimimos a

mobilidade.

“O pensar age enquanto exerce como pensar. Este agir
provavelmente o mais singelo e, a0 mesmo tempo, 0 mais
elevado, porque interessa a relacdo do ser com o homem.
Toda a eficécia, porem, funda-se no ser e espalha-se sobre 0
ente. O pensar, pelo contrario, deixa-se requisitar pelo ser
para dizer a verdade do ser. O pensar consuma esse

deixar.””4

Heidegger convida a abertura para o sentido oculto do mundo técnico; é abertura ao

mistério (die Offenheit fiir das Geheimnis) *4°

que jaz no movimento de mostragdo e retirada do
Ser. O sentido de Gelassenheit é de dificil compreensdo por ser tao radicalmente distinto do estilo
ocidental de pensar. Heidegger ndo pretende dar algo a conhecer simplesmente, mas despertar
alguma coisa. Pretende provocar o espanto. Para tanto, traz a tona a estranheza das palavras —
torce seu sentido comum e recorda significados historicos que ficaram para trés - da tradicéo,
assim, volta a confiar-lhes forca estética. Adentrar no campo da estética tem o sentido de lembrar
o vigor fundante originado nas proprias coisas; pois na experiéncia estética um mundo novo
emerge e 0 que estava oculto pode vir & tona. Semelhante orientagdo impulsiona o retorno
heideggeriano a simplicidade do “caminho da floresta”; pois, no ambiente do campo, a relacao
com as coisas tende a ser mais contemplativa que impositiva: 0 camponés nao domina o ambiente

em que esta, mas o habita partir da compreensao dos limites que a natureza lhe da.

Y HEIDEGGER, Martin: Que Significa Pensar? Buenos Aires: Editorial Nova, 1964. P. 234.
8 HEIDEGGER, Martin: Carta sobre o Humanismo. Sao Paulo: Centauro, 2005. P. 8.
1 HEIDEGGER, Martin: Serenidade. Lisboa: Instituto Piaget, 2003..P. 25.
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Em “Ser e Verdade”, Heidegger pergunta pelo que ndo mais se evoca com a traducdo da
palavra “metafisica” para o latim e linguas derivadas. Na Grécia Antiga, “Meta” dizia “depois”,
em termos temporais ou espaciais. O termo “Physis”, para ouvidos gregos, designava aquilo que
surge e desaparece por seu proprio vigor. Heidegger conta a historia da traducdo da obra de
Aristételes para o latim como um processo em que foram preservados 0s termos e 0s conceitos,
mas em que estes tiveram seu sentido profundamente modificado por um outro contexto. O
distanciamento do modo de vida grego e de sua linguagem, que era marcada pela proximidade
das relacBGes concretas, fez com que o pensamento perdesse a“forca estimulante da prépria
coisa.” *°

Traduzir implica “deslocar” uma palavra de seu espago familiar para um lugar diverso, e
nesse ultimo, a mesma palavra € ouvida a partir de outras referéncias. O perigo de tal
transposigéo esta no obscurecimento do significado e do modo de lidar com as coisas habitual no
lugar de origem (sublinhe-se que o impeto ndo é voltar aos gregos e |4 permanecer; mas, na
situacdo atual, ndo esquecer outras possibilidades). Algo se perde em toda traducdo. Dai a
insisténcia de Heidegger em tentar ouvir as palavras gregas com ouvidos gregos. Ciente do
distanciamento histdrico, o motivo do esfor¢o de um retorno mais préprio ao passado é o de ouvir
0 Outro (ou, como também formula Gadamer, colocar-se em seu lugar), numa aproximacgéo

zelosa e responsavel pela preservacdo de sua alteridade.

Ocorreu que, de uma maneira pouco cuidadosa, 0 contexto cristdo converteu a
“metafisica” em conhecimento do supra-sensivel ou relativo as coisas divinas, contraposto ao que
¢ acessivel pelos érgdos do sentido. Mais tarde, o positivismo ird decodificar como metafisico
todo o conhecimento que ndo se submete ao teste empirico; e que, portanto, em sua concepg¢ao, é
pouco confiavel. A origem da palavra (que se referia a uma perplexidade™) foi esquecida no
processo. Mais ainda, o proprio movimento de mudanca (historicidade das palavras) fica fora de
foco. Tal desligamento da histdrica ofusca a origem “estrangeira”, apaga a estranheza e a

resisténcia das palavras, adequando-as e fazendo-as funcionar dentro de um mundo familiar.

%0 HEIDEGGER, Martin: Ser e Verdade 1. A Questdo Fundamental da Filosofia 2. Da Esséncia da Verdade.
Petropolis: Vozes, 2007. P. 36.

I HEIDEGGER, Martin: Ser e Verdade 1. A Questdo Fundamental da Filosofia 2. Da Esséncia da Verdade.
Petropolis: Vozes, 2007. P 37-38
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Sob o dominio da técnica, as palavras sdo trivializadas: tornam-se precisas e adequadas,
mas sdo desconectadas do seu movimento e de seu poder evocativo. Significados sdo domados,
palavras servem a um fim ja dado e sua multivocidade é recalcada. E como se elas existissem

fora da histéria e estivessem coladas a seu significado atual.

H& uma mentira e uma promessa por tras do discurso racionalista moderno. Estabilizar a
plurivocidade (que remete a origens estranhas ao contexto atual) em um significado constante
(como em linguagens artificiais) € distanciar-se da verdade — isto é, da mobilidade. A técnica
promete que a comunicacdo mediada por palavras domesticadas ira propiciar o dominio da

natureza. A promessa derradeira é a de superacdo da angustia e de prdpria finitude.

Torquato Castro compreende tal processo de transformacdo do estranho no familiar em
termos de vida e morte de uma metéafora. Segundo Castro, a literalizacdo é o desgaste de uma
metéfora pelo habito. A tradigdo juridica é repleta de imagens e modelos familiares, que se
perderam de sua origem metafdrica. Nao téo distante do caminho da hermenéutica, Castro propde

que pensar o direito no tempo é lembrar a origem metaférica de sentidos literalizados.*

A Destruktion tem o sentido de chamar a atencdo para a ocorréncia de conceitos que
perderam o poder de evocar.®®* Também o siléncio Heideggeriano quer fazer cessar do falatério
para que assim este seja compreendido como falatorio que €. Por tras deste ha um modo de ser
ansioso, caracteristico da modernidade; quando paramos de falar surge a oportunidade de
observar a ansiedade que nos dirige a buscar novas mercadorias, idéias, qualquer conteudo capaz
de retirar a atencdo do instante atual. Parece que as palavras pronunciadas depois de um momento
de siléncio surgem com mais forca, tém tempo para ressoar. De acordo com Heidegger, “O
poder calar como siléncio, é a origem e fundamento da linguagem.””*>*

Dentro do modelo habermasiano, por exemplo, o silenciar aparece como uma atitude
totalitaria. Quem silencia ndo dignifica seu interlocutor, ja que este ndo merece o esforco de

justificacdo. Entretanto, do mesmo modo que o siléncio pode ser totalitario, a fala pode ser

152 CASTRO JR., Torquato da Silva: “Interpretacdo e Metéafora no Direito”. In: Barreto, Aires Fernandino (Org.):
Seguranga Juridica na Tributacéo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2005, v., p. 663-672.

153 GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva V. Il — A Virada Hermenéutica. Petrépolis: Vozes,
2007.P. 95.

> HEIDEGGER, Martin. Ser e Verdade 1. A Questdo Fundamental da Filosofia 2. Da Esséncia da Verdade.
Petropolis: Vozes, 2007. P. 124.
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compulsdo, fuga da estranheza que se instala ao calarmos. O siléncio é uma resposta incémoda,

que ndo se adequa a exigéncia de justificar tudo em termos racionais.

N&o se trata aqui de um siléncio “para ouvir a prépria consciéncia” (que implicaria na
permanéncia na fenomenologia husserliana), mas para a escuta daquilo que acontece e que esta
além da consciéncia. Silenciar é parar, cessar o falatorio para prestar atencdo em coisas que
normalmente passam despercebidas. Ao invés de coletar informacdes que vém a nos a partir do
mundo e articular conceitos, a hermenéutica quer entrar em contato com algo de estranho que
surge também quando paramos de falar. A busca é por despertar para 0 que acontece,
compreender que o tempo esta ai, simplesmente se passa — € este 0 sentido de pensar o0 que esta

mais proximo.

“Antes de falar, o homem deve novamente escutar, primeiro,
o0 apelo do ser, sob o risco de, docil a este apelo, pouco ou
raramente algo que resta a dizer.”*>

A relacdo entre tempo (e aprender a dar tempo as coisas) e diferenca também ocupa um
lugar central no trabalho de Derrida. Este usa um *“a” ao escrever différance (corrompendo a
grafia original da palavra francesa différence), a alteragdo quer chamar a atengdo para o sentido
duplo de differe, adiamento ou diferenca, que remete a uma prorrogacdo no tempo e para algo

que se afasta’*®.

1.3.2. Primeiros apontamentos a respeito de ética e diferenca

Heidegger faz desvanecer a nitidez dos limites que separam ética e ontologia ao lembrar

que, em sua origem grega, a palavra “Etica” se referia & meditacdo sobre o lugar em que o ser

humano habita®®’.

1% HEIDEGGER, Martin: Carta sobre o Humanismo. S&o Paulo: Centauro, 2005. P. 15.

158 STEIN, Ernildo: Diferenca e Metafisica — Ensaios sobre Desconstrucéo. Porto Alegre: EDPUCRS, 2002. P. 120-
125

17 HEIDEGGER, Martin: Carta sobre o Humanismo. S3o Paulo: Centauro, 2005. P. 68 e s.
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“Aquele pensar que pensa a verdade do ser como o elemento
primordial do homem enquanto alguém que ex-siste, ja é em
si a Etica originaria. Mas esse pensar ndo é apenas Etica,
porque é Ontologia™*®

O “ex”, separado por hifen, aponta para a um movimento para fora. Ex-sistir diz respeito,
entdo, a possibilidade do ser humano ir além dos limites da consciéncia e de uma identidade e,
assim, estar mais propriamente na diferenca. A referéncia a o lugar em que habitamos quer nos
fazer recordar do fato de que néo nos encontramos diante dos objetos para domina-los,™ estamos
envolvidos com as coisas e com 0 ambiente em que nos encontramos. Pensar onde habitamos é
entrar em contato com algo que, por estar tdo proximo, tornou-se quase inacessivel (sobretudo
por estarmos ocupados consumindo conceitos abstratos e longinquos). Pensar o mais proximo na

sua diferenca é ontologia e, a0 mesmo tempo, ética*®.

Tal proposta ndo se encaixa nas categorias da tradicdo da filosofia ocidental, que separa
ética e ontologia. Mais interessante que perpetuar tais classificacBes €, junto com Loparic, tentar
compreender esta orientacao ética, transgressora, que a hermenéutica quer fundar. Para Loparic, a
ética, em Heidegger, ao invés de ser dirigida pela pergunta ““o que devo fazer para ser digno de
felicidade”, questiona “como deixar, estando ai no mundo, o que tem que ser.”'®’ Nao h4
vinculo com normas, mas com um chamamento. Para Heidegger, filosofar (e, de uma maneira
geral, agir) ndo significa produzir efeitos segundo uma utilidade que o mundo oferece, &, antes,
deixar surgir, sem se preocupar com os resultados. A obsessdo moderna pela pergunta “para que
serve?” perverte o sentido mais préprio do pensamento; este, quando estd conectado a ética,
torna-se uma espera desapegada de desejos e justificacOes racionais. Se a base ndo é voluntariosa

é, portanto, um equivoco dizer que hermenéutica é sindnimo de decisionismo.*®?

18 HEIDEGGER, Martin: Carta sobre o Humanismo. Sao Paulo: Centauro, 2005. P. 74.

19 GADAMER, Hans-Georg: Hermenéutica em Retrospectiva v. | — Heidegger em Retrospectiva. Petrépolis: Vozes,
2007. P. 45.

160 A conexdo entre ontologia, ética e também estética que subjaz & hermenéutica heideggeriana também é exposta
por Vattimo em VATTIMO, Gianni: O Fim da Modernidade — Niilismo e Hermenéutica na Cultura Pés-Moderna.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. P. 185.

181 | OPARIC, Zejljco: Etica e Finitude. S3o Paulo: Ed. Escuta. 2004. P. 59-60.

12 BRUSEKE, Franz Josef: Heidegger como Critico da Técnica Moderna. Disponivel em http://www.filoinfo.bem-
vindo.net/doc/htecnica.pdf . Acesso em dezembro /2008. P. 5e s.
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Derrida, de maneira semelhante, fala da eticidade que reside na pratica da desconstrucéo.
A justica derridiana segue o rastro radicalmente empirista de Levinas; excede o pensamento que
calcula e antecipa’®. Derrida sublinha, contudo, que ndo se deve simplesmente jogar fora um

sentido de justica historicamente alcancgado:

“Esse excesso da justica sobre o direito e sobre o calculo,
esse transbordamento do inapresentavel sobre o
determinavel, ndo pode e ndo deve servir de &libi para
ausentar-se das lutas juridico politicas, no interior de uma
instituicdo e de um Estado.”*®*

A justica, segundo Derrida, deve ser instituida socialmente pela protecdo de espacos para
a expressao da diferenca. Tal projeto envolve um direito a mobilidade e ao cultivo da fluidez

historica, um direito 8 memoria'®®

. Veremos, na conclusao deste trabalho, que € possivel falar em
universalidade de direitos humanos (sera proposto que o direito @ memdria é um direito humano
fundamental) a partir da universalidade do fenémeno hermenéutico e do sentido mais proprio de

diferenca.

Quando se pergunta, entdo, como acontece a escuta das palavras, qual a forca e o sentido
que os direitos humanos adquiriram no interior do jogo do direito-técnica, esta se perguntando

pela conex&o entre direito e justica.

H& caréncia de ética quando o direito € compreendido pelo pensamento que calcula
(rechnende Denke), de modo insensivel ao seu acontecimento integral. A proximidade com a
diferenca provoca estranheza para quem esta acostumado a compreender o Ser a partir do mundo;
a reacdo comum ¢ a fuga do estranho. Estamos em fuga e persistimos assim por sermos incapazes

de reconhecer a fuga como impulso de nossa trajetoria

13 DERRIDA, Jacques: Forca de Lei. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. P 55. Sobre a Justica levinasiana Cf.
LEVINAS, Emmanuel: Totalidade e Infinito .Lisboa: Edi¢des 70, 1980. Apesar de ndo termos aprofundado o
assunto, é preciso lembrar que Levinas é um dos maiores criticos da ontologia heideggeriana.

184 DERRIDA, Jacques: Forga de Lei. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. P 55.

185 Krapp, Peter: “Amnesty: Between an Ethics of Forgiveness and the Politics of Forgetting”. In: German Law
Journal N. 1, janeiro de 2005. Disponivel em http://www.germanlawjournal.com/article.php?id=548. Acesso em
janeiro / 2008.
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Gadamer escreve que uma vez perguntaram a Heidegger: “Quando irds escrever uma
ética?” '°® A resposta foi que ndo cabe perguntar desse modo, pois tal pergunta carrega a
implicacdo de que a tarefa do filésofo € a de ensinar a alguém um ethos, como se fosse sua
incumbéncia propor uma ordenacdo da sociedade ou projetar alguma formacdo de conviccles

plblicas™’. O conflito — insuperével - esta no ser humano, que pergunta e equivoca-se.

Gadamer traduz a palavra grega ethos como modo de vida.'®® Para ele, é um sinal de
alarme ou de pobreza moral da sociedade atual ter que perguntar a outro — o filésofo - o que é
digno e o que é humano e esperar dele uma resposta fora do tempo, como a determinacao de uma
hierarquia de valores abstratos. Esse tipo de demanda retira do questionamento ético o equivoco,
0s riscos, e as incertezas inerentes as peculiaridades de cada situacdo; em outras palavras,
distancia a ética de suas origens (“modo de vida”). Segundo Gadamer, esta foi a desgraca da
Alemanha na segunda guerra mundial: a imaturidade politica de um povo habituado a

subordinaco.*®®

1.4. Formulacgao explicita da pergunta que dirigira a investigacéo

A hermenéutica esta interessada em como lidamos com as coisas (e ndo simplesmente
como as conhecemos). Quando se diz que nos encontramos na “era da técnica”, pretende-se
chamar atencdo para marcas de nossa época que determinam o nosso modo de vida, notadamente,
para a pretensdo de dominio sobre as coisas, que se mostra, por exemplo, na maneira que a
ciéncia moderna impde-se. O positivismo juridico tal como tem se estabelecido na modernidade
(ndo se pretende dissociar, nesse momento, as teses positivistas e as praticas atuais forjadas a
partir delas) tenta fornecer critérios de identificacdo do direito, um método para conhecé-lo e
determina também uma forma de lidar com o fenémeno juridico. A atribui¢do de uma identidade
fixa (Gadamer refere-se a um processo de objetificacdo), mesmo que s6 a forma seja estabelecida

(como acontece no normativismo kelseniano), é uma estratégia que serve para instrumentalizar as

16 GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 52 e s. Heidegger trata dessa
questdo em HEIDEGGER, Martin: Carta sobre o Humanismo. Sdo Paulo: Centauro, 2005. P. 68-69.

7 GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 52 e s

1% GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 53.

19 GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 55- 56.
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coisas tendo em vista fins determinados. A obsessdo da teoria do direito em encontrar critérios
claros definidores de jurisdicidade e em pensar o direito exclusivamente através da identidade

que lhe foi conferida, demonstra certa impaciéncia com a diferenca.

A critica da hermenéutica ndo quer eliminar praticas juridicas calcadas no positivismo
(ndo é esse o sentido da Destruktion), € consciente de seu vigor historico, de conquistas
importantes alcancadas, bem como da sua eficiéncia e capacidade de dar respostas adequadas a
algumas demandas do nosso tempo. O objetivo é simplesmente enfatizar que a partir do impulso
da técnica e do método, o direito ird se revelar de uma maneira especifica e que existem outros

modos de revelagéo e outras formas de se relacionar com o fendmeno.

Os ganhos obtidos pela tecnologia moderna contribuem com inclinagéo atual de lidar com
as coisas como instrumentos, usa-las para uma serventia; a funcionalidade fornece seu sentido.
Na modernidade, esta-se a todo tempo, inadvertidamente e compulsivamente, perguntando para

que as coisas servem. 1sso vem obstruindo o questionamento a respeito do “que séo”.

Quer-se, aqui, perguntar “que € direito?”, ndo com a pretensdo de identificar (a palavra
identificar j& conota uma acao sobre a coisa por parte do identificador e um modo impositivo de
lidar com elas), mas de deixar que o direito se mostre na sua diferenca. Trata-se de procurar outra

maneira menos impositiva (que ndo exclui outras) de pensar o fenémeno juridico.

O retorno aos gregos tem o sentido de nos lembrar que existe uma forma diversa de olhar
para as coisas; ao invés de dominé-las, podemos apenas contempla-las. Gadamer lembra que
contemplatio é o equivalente latino da palavra grega theoria. Na tradicdo cristd, contemplagéo
designava paix&o teorica; contudo, neste ambiente, ela ndo era mais dirigida as coisas do mundo
(como na Grécia) e sim ao divino. Com a modernidade, orientada pelo ideal de progresso, a vida
tedrica passa a ter um lugar secundario; a estrutura que orienta a acdo dirige esta Ultima para o

.170

saber técnico que, como se supde, fard evoluir a humanidade;"“torna-nos capazes inclusive de

lancar satélites no espaco’’.

" GADAMER, Hans-Georg: Elogio da Teoria. Lisboa: Edi¢des 70, 2001. P. 27-31
I No prélogo de “A Condigdo Humana” Hannah Arendt escreve sobre seu espanto com o evento e com declaragdes
associadas a ele que se referiam a libertacdo do ser humano de sua “prisdo na terra”. Arendt conecta tais aspiracoes
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Na Grécia, theoria era observacdo das coisas. Mas observar — diferente da observagdo
imparcial que exige a ciéncia moderna —, no contexto antigo, tinha o sentido de ser um
espectador; como quem assiste uma peca de teatro ou uma cerimonia. A theoria ndo é observacédo
imparcial e separada do objeto, mas observacao situada e envolvida em um ambiente. Trata-se de

uma atitude ou de um estado em que nos demoramos. Gadamer escreve:

“E um *“assistir’” em seu belo duplo sentido: significa ndo sé
presenca, mas também que o presente estd “inteiramente ai.”
Alguém é participante num procedimento, ritual ou numa
cerimbnia quando fica absorto na participacdo, e isso
encerra sempre um tomar parte com outros ou um partilhar o
mesmo com outros possiveis.”*"?

A contemplacdo tedrica ndo pretende apreender um objeto fixo que estaria diante de um
sujeito, nem configura uma estratégia para torna-lo manipulavel através da andlise de suas

propriedades, tendo em vista objetivos praticos.

Gadamer retoma a distin¢do aristotélica entre teoria e praxis e demonstra sua importancia

atual, sobretudo, para evitar a subordinac&o da teoria a uma serventia'”

. Mas o filélogo faz isso
com a ressalva de que é necessario também salvaguardar a unidade que permanece por tras da
separacdo. A vida, para Gadamer, € integracdo entre teoria e praxis: é a unidade de possibilidades
abertas pela teoria e uma tarefa a ser realizada, na prética, por cada um. A préxis verdadeiramente
humana deve saber-se envolvida em um ambiente, precisa aprender a contemplar as coisas na sua

alteridade e procurar encontrar novas formas de participar e relacionar-se com elas.

“Onde quer que deparemos com algo “belo”, néo
perguntemos seu porqué ou pelo seu para qué — que vida

humana nos pareceria ainda humana, se ndo tomasse parte

com um movimento de desenraizamento. ARENDT, Hannah: A Condi¢cdo Humana. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1997. P. 9-14.

12 GADAMER, Hans-Georg: Elogio da Teoria. Lisboa: Edigées 70, 2001. P 36-37

1 GADAMER, Hans-Georg: Elogio da Teoria. Lisboa: Edicées 70, 2001. P. P. 32-35.
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em tal ““teoria”? Serd assim tdo romantico falar de teoria

com o um poder vital que todos os homens partilham?” "

Para Gadamer a teoria, quando € humana, consiste em “tirar os olhos de si mesmo e olhar
outrem, um abstrair de si para escutar outrem”. A consciéncia humanamente formada — que nédo
é uma consciéncia formada pela ciéncia e para a ciéncia — € a de quem aprendeu a receber, no seu
pensamento, 0s pontos de vista de outrem. Trata-se de um exercicio de movimentar-se para fora

de si e prestar atenc&o nas coisas.'”

Procurou-se enfatizar, na investigacao da estética, que, em uma obra de arte, algo que teve
seu brilho proprio apagado, em funcdo de estar ai apenas como instrumento para uma serventia,
volta a se mostrar. Diferentemente do metodo cientifico, a experiéncia estética exige um tempo
proprio para a sua conformacdo, que ndo pode ser antecipadamente estabelecido. Devemos

recolher-nos (frear nossa vontade de dominar) para que algo se ponha em obra.

E assim, com esse olhar dirigido & coisa ela mesma, absorto nela, que se pretende
observar o fendmeno juridico. O direito ndo sera aqui tratado como objeto de uso ou meio
para atingir um fim. O escopo principal é apontar para o que foi perdido com a modernizagao;
isto €, como o fendbmeno juridico, historicamente situado, mostra-se e o que fica oculto quando
este se d& por um modo de revelacdo calcado na técnica e em um momento histérico marcado
pelo privilégio da identidade e sublimacédo da diferenga. O propdsito ndo € identificar o direito

(ndo tentaremos defini-lo, por exemplo), mas sim procurar olhar para ele na sua diferenca.

Identidade e diferenca ndo devem ser tratadas como dois conceitos em uma oposicao
abstrata; tém status distintos. Vimos que diferenca ndo ¢ algo que fazemos, estamos na diferenca,
esta remete a mobilidade e ao sentido mais profundo do Ser como acontecimento que se da no
tempo. A identidade, por sua vez, refere-se a maneira pela qual pensamos abstratamente e
ligamos objetos. O mesmo (ha ai referéncia a um s6 termo) ndo é o idéntico (que exige
comparagéo e aponta para a relacdo entre dois ou mais termos).}”® N&o ha duas coisas concretas

que sejam idénticas, a identificacdo sO se da abstratamente. Dois objetos sdo idénticos quando

" GADAMER, Hans-Georg: Elogio da Teoria. Lisboa: Edicées 70, 2001. P. 37
> GADAMER, Hans-Georg: Elogio da Teoria. Lisboa: Edigdes 70, 2001. P. 40
1 HEIDEGGER, Martin: Que é isto — A Filosofia? / Identidade e Diferenca. Petropolis, Vozes, 2006. P 49-51.
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certas propriedades previamente eleitas como critérios de identificacdo sdo encontradas em

ambos.

Dissemos que vamos voltar a perguntar, mas nos recusamos a dar respostas - no estilo da
tradicdo juridica -; as perguntas devem ser feitas de maneira serena. E a ansiedade moderna (por
respostas e por uma serventia) que veladamente estabelece que s6 h& sentido em um
questionamento que leva a um fim pratico. Ao invés de estabilizar o conflito e tentar alcancar
respostas que possam orientar a agdo e que estejam desde o inicio (desde a formulacdo da
pergunta) dirigidas a servir as demandas do mundo, a hermenéutica ensina a levar o combate
realmente a sério. O desiderato é dar ouvidos a dissonancias em relacdo as quais a técnica €

surda.

O questionamento heideggeriano “que é isso” é teodrico e se da a partir de um modo
contemplativo de olhar para as coisas. Poderiamos, entdo, comecar a formular a pergunta da
seguinte maneira: “que é o direito?”. O verbo “Ser” ndo pode ser compreendido ai como
referéncia a uma substancia constante como na tradicdo essencialista classica, inquirir “que €”,
tem o sentido de colocar-se em uma deriva e, nesse movimento, perguntar a respeito do que
acontece, como acontece, em sua facticidade. 1sso nos fara olhar para o direito, acima de tudo,
como uma pratica. Para evitar equivocos e deixar claro o direcionamento historico do
questionamento, formularemos a primeira parte da pergunta nos seguintes termos: “como o
direito acontece no tempo”.Deve estar claro que a referencia a um acontecimento nada tem a
ver com a procura de um “fato puro”. A configuracdo do que pode ser chamado de fato ndo pode
ser dissociada do sentido que se estabelece historicamente em um contexto; portanto pensar o
direito tal como acontece € compreender sua conexao com a questdo da técnica, que marca o
mundo moderno. 1sso nos levara a perquirir a respeito da procedéncia, da conformacéo atual do

fendmeno juridico e das possibilidades ai abertas e o que € tolhido.

O segundo elemento que estard inserido na elaboracdo da questdo envolve o tipo de
relacdo com a diferenga que se configura na modernidade e no direito, bem como a preocupagao
a respeito de como zelar pela diferenca. Perguntar sobre como o direito acontece é também tentar
nos aproximar do lugar em que habitamos e do modo em que vivemos; tendo isso em conta é

possivel pensar a respeito da conformacao praticas juridicas mais “humanas” (no sentido de mais
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proximas da diferenca). Tentaremos, entdo, abrir canais de comunicacdo entre direito e estética,

bem como, junto com Gadamer, investigar a possibilidade de um retorno a phrénesis aristotélica.

A questdo que dirigira essa investigacdo €: “como o direito acontece na era da técnica e

como aproxima-lo de praticas mais humanas?”

Deve ter ficado claro que este trabalho ndo pretende alcancar objetivos frequentemente
propostos por pesquisas de teoria do direito. N&o se quer aqui: (1) identificar o direito (abdica-se
da pretensdo de conceitua-1o), (2) observar o direito sem ter em conta a necessaria participacdo de

do observador; (3) procurar estratégias que possam fazer com o que o direito funcione melhor.
Estabelecidas tantas interdi¢des, o que resta fazer afinal?

A proposta é modesta, refere-se, sobretudo, ao proprio exercicio de perguntar e de

prestar atencdo a mobilidade do fendmeno juridico.

Pretende-se também chamar a atencdo para aspectos do direito que comumente passam
despercebidas pelo pensamento juridico moderno. E, nesses termos, especular a respeito da
possibilidade de fortalecemento de préaticas (que envolvem, por exemplo, a estética, o saber do
senso comum, o zelo pela histdria) que tiveram a sua importancia negligenciada na modernidade.

Como dito, 0 escopo é pensar o direito levando a sério a questdo da diferenca.



CAPITULO 2

CONSTANCIA NA BASE DO PENSAMENTO MODERNO E A FALTA DE
ENRAIZAMENTO DO DIREITO

Sumario: 2.1. Consideracdes iniciais sobre direito, modernidade e procedimentalismo 2.2. A
constancia como elemento estruturante do pensamento moderno; 2.2.1. O cartesianismo esta
fundado na constancia e repele a mobilidade; 2.2.2. Pensar as raizes da l6gica ndo é niilismo;
2.2.3. Kant e Husserl: a temporalidade ainda n&o € levada as suas mais radicais consequéncias;
2.2.4. Positivismo, Popper e a questdo da linguagem; 2.3. Sobre o desenraizamento do direito
moderno; 2.3.1. Desenraizamento do positivismo juridico e a critica a tradi¢do formalista,
especialmente a Hans Kelsen; 2.3.2. As objecdes da hermenéutica a tentativas de formalizar a
linguagem juridica; 2.3.3. Sobre o envolvimento em um modo procedimentalista (0 procedimento

nao € algo que esta diante de nds e que podemos controlar)

2.1. Consideragdes iniciais sobre direito, modernidade e procedimentalismo

A hipétese com a qual trabalhamos é a de que ha caréncia de humanismo no direito
moderno, ja que este é dirigido por determinacdes da técnica. Para justificar tal suposicao, ha que
se questionar como tal estrutura tecnicista impulsiona a criacdo do direito. Neste capitulo isso
sera feito, em primeiro lugar, pela exposicdo da critica heideggeriana a filosofia que se afina a
composi¢do da modernidade. Voltaremos nossa atengdo, de maneira breve, a algumas notas do
cartesianismo, da “Critica da Razdo Pura” kantiana e da fenomenologia de Husserl. O objetivo
ndo sera estudar com profundidade cada um desses pensadores, nem realizar uma investigacao

historica. Procurar-se-4 apenas, com Heidegger, trazer a tona a marca da constancia - isto €, o
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apelo a um referencial fora do tempo — que esta na base das trés perspectivas. Em seguida
deveremos investigar a estrutura que, nesses termos, conforma a maneira pela qual a ciéncia
moderna formula suas perguntas — agora especialmente com o auxilio Gadamer —, bem como o
que passa ao largo da metodologia cientifica. No direito, a questdo envolve a critica ao
positivismo e ganha contornos especificos nas objecdes propostas ao procedimentalismo, que da
0 tom da modernidade juridica. A critica sera dirigida a maneira desenraizada - isto é, desligada
da histéria - pela qual a tradicdo positivista, sobretudo em sua vertente formalista, lida com

direito.

Inicialmente, importa apontar algumas notas distintivas da modernidade, em geral, e da
modernidade juridica, em particular. A classificacdo de Adeodato devera auxiliar-nos nessa
tarefa. Adeodato, cético quanto a possibilidade de captar a realidade em sua esséncia (no sentido
classico da palavra) e inspirado por Weber, articula modernidade como um “tipo ideal”, ou seja,
como um modelo que pode se aproximar mais ou menos de casos concretos, mas que ndo
pretende de corresponder a “realidade”. Trata-se de um conceito qualitativo e ndo cronolégico:
serdo classificadas como modernas organizagdes juridicas e sociais que apresentarem certas
notas; 0 tempo em que aconteceram no sera considerado como critério relevante'’’.

A utilizacao de tipos ideais € especialmente interessante na investigacdo da organizacao
social brasileira, j& que esta, em algumas de suas esferas, a0 menos apresenta-se como moderna -
apesar de que em outras dimensdes, é, patentemente, pré-moderna (por exemplo, comunidades no
interior do Estado de Pernambuco). Outrossim, esta classificagdo ndo tem um sentido

escatoldgico®’

. Ao contrario do discurso comum nos paises centrais, segundo o qual paises “em
desenvolvimento” caminhariam em direcdo a uma modernizacdo que tem a conotagcdo de

progresso em direcdo a identificacdo com os “donos do discurso”.

177 ADEODATO, Jodo Mauricio: Etica e Retérica — Para uma Teoria da Dogmética Juridica.Sao0 Paulo: Saraiva,
2002. P. 211.
18 ADEODATO, Jo&o Mauricio: Etica e Retdrica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica.Sdo Paulo: Saraiva,
2002. P. 211.



87

Para Adeodato, a investigacdo do tipo modernidade é importante em razdo de que, no

contexto atual, este tem aparecido como um poderoso referencial de discurso e acao’®.

Habermas diz mais que isso. Segundo ele, a modernizacdo (compreendida dentro das
peculiaridades de sua teoria) &€ uma exigéncia do atual cenario socioecondémico. A experiéncia
tem mostrado que, nas circunstancias atuais, a ordem juridica individualista tem sido mais
eficiente do que qualquer outro sistema'®®. Ainda segundo Habermas, o racionalismo e a
modernidade ensinaram a obter um distanciamento da prépria tradi¢do. O descentramento e a
reflexividade modernos permitem o confronto de perspectivas diversas e, portanto, a critica

através de um dialogo capaz de esclarecer e corrigir os “pontos cegos” de cada um*®.

Adeodato ndo parte da idéia de que modernizar é, de fato, o melhor caminho. H&
simplesmente a observacdo de que a demanda por modernizagdo é um pressuposto comum do
discurso e uma crenca atualmente em voga. Tanto é que Estados que ndo modernizaram seu
direito querem se mostrar como se modernos fossem para que sejam incluidos no processo de
globalizacdo de maneira geral e, particularmente, para que possam ser considerados dignos de

participar de alguns organismos internacionais.

Estas observacOes de Adeodato auxiliardo na argumentacao (que sera aprofundada mais a
frente) de que a pergunta pela técnica heideggeriana, que no ambito juridico sera conectada ao
procedimentalismo, toca em questdes estruturais ndo s6 de paises centrais (que modernizaram seu
direito e que se encontram desafiados por dificuldades advindas do fechamento excessivo dos
subsistemas sociais), mas também periféricos (que pretendem modernizar o direito e sofrem com

problema ligados a uma abertura destrutiva)®*.

1 ADEODATO, Jo&o Mauricio: Etica e Retdrica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica.Sdo Paulo: Saraiva,
2002.P. 207 ess.

18 HABERMAS, Jiirgen: A Constelacdo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 153.
181 HABERMAS, Jiirgen: A Constelacéo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. 152.

182 Sobre hetororreferencia e a autorreferencia cf. NEVES, Marcelo: Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil: o
Estado Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 226-
258.
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Modernizagdo é um processo de diferenciacdo ou aumento de complexidade. Com o seu
estabelecimento, direito, moral e religido ndo mais se confundem e passam a funcionar
autonomamente (como sistemas autopoiéticos™?).

Duas notas caracterizam o direito moderno: pretensdo de monopdlio da producdo do
direito por parte do Estado e diferenciagdo funcional entre direito e outros subsistemas sociais™®”.
Os Estados que almejam se apresentar como modernos afirmam, em seus discursos oficiais, ter
dogmatizado seu direito. A dogmatica juridica pretende conformar as regras do jogo através da
fixacdo de textos normativos, cuja autoridade ndo pode ser explicitamente negada pelos
participantes. Estes devem interpreta-las e argumentar em seu nome'®. O juiz moderno esta

186 _

constrangido a decidir e precisa fundamentar decisdes com base no codigo licito/ilicito que

fornece autonomia a comunicag&o juridica.

Isto posto, o objetivo é ir além da separacdo entre sujeito e objeto (intérprete e norma) e
olhar para o direito como préatica, acontecimento integral situado historicamente. Dessa maneira é
possivel compreender que a estrutura por tras do positivismo revela o postulado da fixacéo de
pontos de partida no texto da norma, mas oculta a fixagcdo um modo de ser e de “afinar-se” com o
fendmeno juridico (esta ndo é uma exigéncia explicita, mas participa do modo de revelagdo do
fendmeno juridico na “era da técnica”). O que se quer ressaltar € que, precisamente, aquilo que se
encontra oculto para o positivismo, dirige o pensamento do operador do direito na modernidade.
E preciso investigar as raizes de tal modo de pensar, para entdo, pé-lo em movimento — veremos
que 0 que esta em jogo aqui € uma espécie de impulso “repetidor”, que estd conectado com a
pratica procedimentalista.

18 NEVES, Marcelo: “Da Autopoiese a Alopoiese do Direito”. Anuario do Mestrado em Direito, n. 5. Recife:
Universitaria (UFPE), 1992, p. 280 e s.

184 ADEODATO, Jo&o Mauricio: Etica e Retdrica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica.S3o Paulo: Saraiva,
2002.P.213es.

185 ADEODATO, Jo&o Mauricio: Etica e Retdrica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica.S30 Paulo: Saraiva,
2002. P. 215.

18 ADEODATO, Jo&o Mauricio: Etica e Retdrica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica.Sd0 Paulo: Saraiva,
2002. P. 215.



89

Pensar o direito numa perspectiva radicalmente histdrica - como fazem Just e Saldanha®’

- ndo implica em negar o positivismo, mas sim inquirir a respeito do que ha por tras das praticas

positivistas e que perguntas elas respondem.

Com a dissolucdo das grandes ideologias e com a hipercomplexidade da sociedade
contemporanea, pensar o direito a partir do positivismo €, sem davida, funcional. Este encontra-
se ai por motivos histéricos, tentar eliminar sua forca é estar desatento para o tempo. Mas ha
questdes que escapam ao método positivista e precisam ser exploradas, tais como: o que passa ao
largo da “ciéncia do direito”? A Gnica maneira possivel de lidar com o fendmeno juridico é
identifica-lo como objeto de estudo e, assim, fazé-lo funcionar melhor, controla-lo? Que

caminhos ficam obstruidos quando a Unica pergunta que se faz € pela funcionalidade?

Quer se chamar atencdo para o fato de que a falta de contextualizacdo e de uma
investigacdo mais profunda sobre suas raizes pode vir a ocultar outras possibilidades de pensar o
fendmeno juridico — mais a frente apontaremos especificamente para o problema de o positivismo

ter se liberado da pergunta pela justica.

Para compreender o direito como acontece, ndo se pode esquivar da pergunta sobre o que
se perdeu no processo de modernizagdo. Os avancos cientificos e tecnoldgicos, as idéias de
ordem, progresso e controle determinam o0 uso das coisas (que se convertem em instrumentos,
disponiveis para um fim) e ddo sentido para as praticas. Um questionamento contemplativo, que

“para nada serve”, ndo tem espago em tal ambiente.

A psicanélise vé as demandas de ordem, progresso linear, seguranga e controle, proprias
da modernidade, como sintomas resultantes do processo civilizat6rio*®. Ha ai a expulséo da
desordem, do descontrole e da inseguranca. A pergunta, formulada em termos freudianos, é:

quais os meios que a civilizagdo utiliza para inibir a agressividade e quais as efetivas

187 JUST, Gustavo: “Valiosa Contribuicdo de Nelson Saldanha”. in Revista Brasileira de Filosofia. S&o
Paulo:Instituto Brasileiiro de Filosofia. P. 91-103. Ver também SALDANHA, Nelson: Filosofia do Direito. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

188 FREUD, Sigmund: Obras Completas V. XXI. “O Mal-estar na Civilizacdo”.Rio de Janeiro: Imago, 1974. p. 73-
171. P. 115.
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consequéncias (que, segundo Freud, guardam um potencial de autopunicdo e satisfagédo

compensatoria do desejo) do recalque?

O discurso juridico é conformado neste ambiente e € dirigido por esta maneira de lidar com as

coisas. Katharina Sobota escreve:

“o discurso legal depende de uma técnica que torna possivel
criar a ilusdo de certeza numa esfera de incerteza. Uma das
principais ferramentas para superar 0 contraste entre certeza e
incerteza consiste no uso de premissas ocultas que se movimenta na
esfera de implicacdo (...) Isso ndo é percebido, por um lado, pela
abordagem positivista, que tente a superenfatizar a ilusdo de certeza

confundindo-a com a realidade.””*%

2.2. A constancia como elemento estruturante do pensamento moderno

2.2.1. O cartesianismo esta fundado na constancia e repele a mobilidade

A modernidade juridica conforma-se junto com uma maneira de lidar com o direito que €
proveniente de uma tradicdo filosofica calcada na constancia e que carrega a pretensdo de
dominio sobre as coisas. Investigaremos o pensamento de Descartes, Kant e Husserl com o
objetivo de chamar a atencdo para isso. Procuraremos apontar oS momentos em que 0s trés
filésofos recorrem a um apoio “fora do tempo”, de modo que, segundo Heidegger, criam
evidéncias que se tornam obstaculo & temporalizacdo ou a um modo de ser afinado com a

mobilidade das coisas.

Se, por um lado, o método herdado do iluminismo e de Descartes, inegavelmente, trouxe
progressos e tornou-se um critério importante de legitimidade cientifica para campos mais

complexos como a biologia, a medicina, o direito, a antropologia, a sociologia; por outro lado,

89 SOBOTA, Katharina: “N&o Mencione a Norma!”. Anuario dos Cursos de Pés-Graduagdo em Direito, n. 7.
Recife: Universitaria (UFPE), 1995. P. 251-273.
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sua hegemonia na modernidade instituiu uma maneira de pensar alimentada por no¢des como
causalidade simples e imediata (como se para determinado efeito existisse apenas uma Unica
causa proxima), reducdo das coisas (e da préopria condicdo humana) a conceitos articulados pela
I6gica, orientacdo da conduta calcada na correcdo do raciocinio (e ndo na verdade das coisas) e,

dentro do ambito epistemolégico, pelo enclausuramento disciplinar'®.

Esquecidos do sentido mais profundo da licdo aristotélica de que o todo é diferente da
soma das partes, modernidade e cartesianismo distanciam-se do contexto ao supor que ao se
reduzir uma coisa a seus elementos mais simples é possivel reconstrui-la novamente de maneira

correta e precisa.

Seguir a trajetoria de Descartes € um exercicio fecundo, que pode ajudar a compreender
alguns dos motivos daquilo que se pode chamar de “fuga” para 0 método e as determinagdes de
tal atitude a partir da estrutura que em nosso tempo vigora. Descartes inicia “O Discurso do
Método” aludindo a necessidade de buscar, de maneira autbnoma, o caminho para a verdade;
encontra-se, entdo, desafiado a se libertar de preconceitos (sua época era fortemente dirigida pela
teologia) e a negar a fixacdo de quaisquer pressupostos arbitrarios. A idéia era rejeitar toda

evidéncia da qual pudesse duvidar. Ele escreve:

“Depois, examinando atentamente o que eu era e verificando
que podia supor que eu ndo tinha nenhum corpo e que nao
havia nenhum mundo ou lugar que eu existisse, contudo,
mesmo assim, eu ndo poderia supor que nao existia bastando
o fato de duvidar da verdade das outras coisas para
demonstrar de modo bastante certo e evidente que eu existia;
ao passo que bastaria deixar de pensar, mesmo admitindo
que tudo o que imaginasse fosse verdadeiro, para nao haver
nenhuma razao que me levasse a crer que eu tivesse existido.
Por ai compreendi que eu era uma substancia cuja esséncia

ou natureza consiste exclusivamente no pensar e que, para

%para um aprofundamento das criticas ao cartesianismo cf. SANTOS, Boaventura de Sousa: Um Discurso Sobre as
Ciéncias. Porto: Afrontamento, 1999. P. 55 e s.
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ser, ndo precisa de nenhum lugar nem depende de nada
material (...) a alma pela qual eu sou o que sou ¢é
inteiramente distinta do corpo e até mais facil de conhecer do
que este e, mesmo que 0 corpo nao existisse, ela ndo deixaria

de ser tudo o que é.”*"

O ponto de partida p6e o pensamento a caminho e, nesse sentido, determina seu destino.
A duvida de Descartes habita o pensamento (a palavra “pensamento” deve ser aqui compreendida
dentro da tradicdo cartesiana, como cogito), nega explicitamente importancia a corporeidade € a
conexao com um mundo concreto; portanto, a constancia do pensamento € o (nico espaco em que

0 cartesianismo se articula.

Desse modo de ver as coisas surgem alguns mandamentos para o cientista moderno. Este
que deve estar sempre intensamente concentrado no objeto que analisa, mas, de outro lado,
encontra-se desobrigado a olhar para si mesmo como ser humano que tem um corpo, uma
historia, fala uma lingua e vive em uma cultura. O cartesianismo atribui um valor préprio a
esséncia, que a tornaria superior a existéncia e, inclusive, critério de constatacdo desta ultima.
“Penso, logo existo” indica que para existir € necessario pensar e que as unicas coisas que
existem sdo aquelas que se encaixam no pensamento. Assim, 0 cogito, 0 eu que nada mais € além

de pensar, revela-se como uma construcao abstrata e capaz apenas de tematizar abstraces.

A pergunta da hermenéutica tem um sentido radicalmente diverso da ddvida cartesiana;
aquela surge ndo de um exercicio de abstracdo, mas de uma perplexidade, de um estado de
espanto. A pergunta surge quando nos deparamos com a nulidade das coisas, estas deixam de ser
funcionais e adequadas. Como Heidegger escreve: “Devido ao espanto, isto é, a revelacdo do
Nada, o Porqué brota nos nossos labios.”*%.Instaura-se um combate em que a aquilo que se
questiona sempre oferecera resisténcia: a paz de uma resposta final é a perversdo da mobilidade

do perguntar.

BIDESCARTES, René: Discurso do Método — Regras para a Direcéo do Espirito. Sdo Paulo: Martin Claret, 2000.
P. 42,
192 HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo. Parte I. Petrépolis: Vozes, 2000. P. 53
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193 & remete a um

A negatividade da desocultacdo (a propria palavra pressupGe algo oculto
processo sem fim, ja que a revelacdo completa implicaria no fim do movimento) aponta para um
aguardar que ndo se deixa corromper pelo desejo de dominar as coisas e de dar-lhes um

significado constante.

Descartes, por seu turno, ndo duvida de sua davida e, exatamente, por ter encontrado sua
194

certeza absoluta, libera-se da questdo do Ser do cogito—".

Descartes estava fascinado pela exatiddo da matematica, pela certeza garantida por seu
método, ja que independentemente de casuismos ou do sujeito que calcula, o céalculo correto
levaria necessariamente a respostas Unicas. A certeza matematica contrapunha-se a diversidade
de opinides na filosofia e nas ciéncias humanas, multiplicidade esta que representava, para nosso
autor, a evidéncia de erro. Atribuindo a falta de acordo a inadequacdo do método destas Gltimas,
Descartes fez sua missdo trazer exatiddo e certeza para a filosofia e as outras esferas do

conhecimento.

“E isso ndo parecera, talvez, um excesso inutil, se
considerar que, s6 havendo uma verdade em cada coisa, todo
aquele que a encontrar sabera tanto quanto se pode saber a
esse respeito. Assim, por exemplo, uma crianca que saiba
aritmética, tendo feito uma soma de acordo com a regra,
pode estar certa de ter encontrado, em relacédo a questdo que
examinava, tudo o que o espirito humano poderia encontrar.
E que o método que ensina a seguir a verdadeira ordem e a
enumerar com exatidao todas as circunstancias daquilo que
se procura contém todo quanto da certeza as regras

aritméticas.”*%

1% HEIDEGGER, Martin: Ser e Verdade. Petrépolis: Vozes. P. 150 e s

1% HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo. Parte I. Petrépolis: Vozes, 2000, p. 55.

1% DESCARTES, René: Discurso do Método — Regras para a Direcdo do Espirito. Sao Paulo: Martin Claret, 2000.
P. 21-40.
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No inicio do “Discurso do Método”, havia a discussdo sobre a confiabilidade ou ndo de
nossas percepcOes; a distingdo entre sonho e realidade estava em questdo. Mas, ao final, ha a

opcao pela adequacéo, que se manifesta na regra:

“As coisas que concebemos muito clara e distintamente s&o
todas verdadeiras, havendo apenas alguma dificuldade em

discernir as que concebemos distintamente.””*%

O primeiro pressuposto do método refere-se a intuicdo dos axiomas e pressupde uma
maior adequacdo daquilo que é mais simples em uma percepcéo imediata.’*” No entanto, ndo ha
justificativa para a suposicdo de que o fundamento da filosofia ha de ser algo simples e

intuitivo®®,

A hipertrofia do pensamento em detrimento da pergunta pelo que acontece da o tom de
toda uma tradicdo — filosofia do sujeito ou da consciéncia — que encontra seu apice no idealismo

hegeliano.®®

“Com isso veda-se completamente o caminho para se ver o
carater fundado de toda percepcdo sensivel e intelectual e
para compreendé-las como possibilidade do ser-no-
mundo.””?%

A diferenca esta ai (como ndo podia deixar de estar, ja que é acontecimento), mas fica
oculta; o tom da modernidade determina o sentido das coisas a0 mesmo tempo em que outros
tons tornam-se inaudiveis. Na modernidade, reina a certeza do calculo, enquanto a pergunta pela
verdade (acontecimento) aparece como um exercicio indtil.

196 1% DESCARTES, René: Discurso do Método — Regras para a Direcéo do Espirito. S&o Paulo: Martin Claret,
2000.P 20 e s.

" HEIDEGGER, Martin: Ser e Verdade. Petrépolis: VVozes. P. 49

1% HEIDEGGER, Martin: Ser e Verdade. Petrépolis: Vozes. P. 55.

% HEIDEGGER, Martin: Ser e Verdade. Petropolis: Vozes. P. 57.

200 HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo. Parte 1. Petropolis: Vozes, 2000, p.144.



95

Pressupde-se que 0 pensamento que se guia pela logica esta livre de qualquer estado
afetivo, mas se esquece que até mesmo a frieza e o distanciamento que se exigem do cientista sdo

afetos.

“A disposicio afetiva da confianca na absoluta certeza do
conhecimento a cada momento acessivel permanece o pathos

e com isso a arché da filosofia moderna®.

Fica claro o lado mais ingénuo do cartesianismo: 0 meétodo baseia-se numa verdade
primeira encontrada, esta alicercado no pressuposto de que para conhecer a verdade dos objetos €
suficiente pensar suas notas elementares — o que implica em relegar os seus demais aspectos a
condicdo de acessorios. O ponto de chegada tem seu germe no ponto de partida: comecar pelo
cogito envolve também propor que pensar € o principal - a esséncia do humano - e o0 corpo, as
sensagOes, 0s sentimentos sdo acessorios, elementos desvalorizados, dimensfes excluidas do
pensamento moderno, cujo legado tem sido a cisdo, a reducéo, a exclusédo e que, como lembra
Gusdorf, também se esquece de procurar lidar com problemas por meios menos exatos, por

exemplo, através do “bom senso.”?*

2.2.2. Pensar as raizes da légica ndo é niilismo.

O sentido do pensamento para Heidegger é fundamentalmente distinto. O pensar por
determinacdes da logica restringe-se a relacionar (inducéo ou dedugdo) linearmente conceitos. De
outro lado, a pergunta da hermenéutica diz respeito a possibilidade de um pensar que pensa a
verdade do Ser. Pretende-se despertar os sentidos para o que ndo cabe em abstragdes, acordar
para 0 que € vivo e acontece na linguagem. Para tanto. é preciso pensar “contra a légica”, mas
isso ndo significa cair no ildgico. O sentido da palavra “ldgica” (como também irrazdo) é dado
negativamente a partir do que € compreendido a partir da logica. O ildgico, portanto, €

determinado (negativamente) pela logica. N&o se trata, entdo, de se deixar levar apenas por

2! HEIDEGGER, Martin: Que é isto — A filosofia? Identidade e diferenca. Petropolis, Vozes, 2006, p 32-33
202 GUSDORF, Georges: Tratado de Metafisica. S0 Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 21.
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sentimentos ou aderir a negacgdo niilista de qualquer coisa, pois, como Heidegger ensina, o

niilismo foi inventado pela I6gica®®.

Pensar contra a logica é, para Heidegger, meditar sobre os primordios do pensamento. Os
sistemas da ldgica perdem-se de suas raizes, quando interrompem a abertura do questionar. Para

Heidegger, é neste primeiro questionar que esta a esséncia do logos.?*

Ricoeur vé mais riqueza no uso de uma ldgica que trabalha mais com aproximacdes e
menos com identidades. Compreender — como faz Ricoeur - 0 verbo “ser” como o lugar mais
préprio da metafora®, torna possivel fazer uso de definicdes da linguagem natural (que por sua
propria natureza, dissocia) sem que estas sejam delineadas com o rigor da metafisica classica —
que se pretende desconstruir. Dentro de um universo de metaforas, em que o “€” significa a um
sO tempo “ndo é” e “é como”, os principios da identidade, ndo-contradi¢do e terceiro excluido

perdem sua forca.

A critica ndo retira a importancia histdrica do pensamento cartesiano: crer na razao e em
método que permite ao ser humano alcancar a verdade de maneira inequivoca foi um passo

fundamental para a emancipacao em relacdo ao dominio da Igreja Medieval.

Ocorre que, apesar de ter a pretensdo de se libertar de seu tempo, o cartesianismo foi 0
preltdio e o retrato de uma época que acreditava, acima de tudo, no progresso pela razdo. De
fato, a tarefa de transpor para as ciéncias humanas a certeza das ciéncias exatas ndo foi desafio

exclusivo de Descartes, esta se tornou a maior obsesséo do pensamento moderno.

E revelador notar que hodiernamente, 0 movimento parece acontecer no sentido inverso:
h& uma humanizagdo das ciéncias exatas. As novas descobertas cientificas, sobretudo na fisica e
na quimica, mostram que as ciéncias exatas precisam aprender a lidar com o caos, com a

imprevisibilidade, com a intervencdo do observador no resultado da experiéncia e na atribuicéo

203 HEIDEGGER, Martin: Carta sobre 0 Humanismo. Sdo Paulo: Centauro, 2005.P 58-61
204 HEIDEGGER, Martin: Carta sobre 0 Humanismo. Sdo Paulo: Centauro, 2005.P 58-61
205 RICOEUR, Paul: A Metéfora Viva. Sao Paulo, Loyola: 2000. P. 10 e s.
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de um sentido para suas observaces’; dimensdes que o método cientifico buscava expulsar ao

extrair da experiéncia apenas o que pode ser medido, contado e pesado.

A fisica quéantica revela a incerteza quanto a possibilidade de determinar o movimento e a
posicdo de uma particula e contradicdo no que diz respeito a identidade da particula, que aparece
tanto como energia quanto como matéria - um elétron “E” é ao mesmo tempo igual a “A” e a
“ndo A”. As particulas subatdmicas ndo sdo entes que se pode conceber individualmente, apenas
manisfestam-se em sua individualidade em um curto periodo de tempo. Aceitar estas
contradi¢cdes € menos absurdo que nega-las. Tais descobertas rejeitam o postulado isolacionista

cartesiano e trazem a tona a natureza fundamentalmente relacional nas coisas.

“Uma onda de matéria (ou onda de probabilidades) pode se
comportar como se estivesse espalhada por todo espacgo e
tempo. Mas se todas as coisas potenciais se estendem
indefinidamente em todas as dire¢cdes, como se podera falar
em alguma distancia entre elas ou conceber alguma
separacdo? Todas as coisas em todos 0S momentos tocam uns
nos outros em todos os pontos; a unidade do sistema
completo é suprema.”*"’

Outra tese atual, que nos interessa por chamar atencdo para o papel constitutivo do tempo,
é extraida a termodindmica de Prigogine. As trajetorias pensadas a partir da fisica newtoniana
descreviam o movimento de um corpo isolado, mas, no mundo concreto, ha apenas interagdes
persistentes, que s6 podem ser propriamente descritas quando se leva em consideracdo o todo
relacional. Por sua insisténcia em descrever o movimento a partir do modelo newtoniano,
escapava a fisica o papel radicalmente transformador do tempo. A irreversibilidade jamais
poderia ser compreendida pela descrigdo abstrata de elementos individuais, ela s6 ganha sentido
quando se observa as particulas no seu ambiente em continuas colisdes?®®. A fisica quantica

mostrou que as particulas apresentam uma natureza essencialmente dubia (sdo a0 mesmo tempo

26 7OHAR, Danah: O Ser Quantico — Uma Visdo Revolucionaria da Natureza Humana e da Consciéncia Baseada
na Nova Fisica. Sdo Paulo: Best Seller, 1990. 20 e s.

27 7ZOHAR, Danah: O Ser Quantico — Uma Visdo Revolucionaria da Natureza Humana e da Consciéncia Baseada
na Nova Fisica. Sdo Paulo: Best Seller, 1990. P. 35.

208 PRIGOGINE, llya: O Fim das Certezas: Tempo, Caos e Leis da Natureza. S30 Paulo: UNESP, 1996. P. 120.
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onda e matéria), dependem de sua ligagdo com o0 meio; seu movimento acontece como

superposicdo de ondas. Ai sobressai seu aspecto relacional.

“A solucdo da equacdo de movimento para uma particula
livre é, portanto, uma superposicdo de ondas planas. Essas
ondas, que sdo as funcbes préprias, estendem-se pelo espacgo
inteiro, em contraste com a trajetoria, que é localizada num
ponto”®®”’

Prigogine explica a natureza relacional do Ser a partir das ressonancias de Poincaré. O
termo ressonancia esté associado a uma espécie de ligacdo a partir da qual nasce um todo novo
como, por exemplo, no acoplamento de sons: quando é tocada uma nota musical em um
instrumento, ouvimos os harménicos, ndo partes isoladas?’®. As ressonancias de Poincaré sdo
responsaveis pelo colapso da trajetdria, tornando esta um objeto probabilista, de previsdo
inalcancavel por uma descricdo determinista. Ao contrério do que se pensava, ndo é a nossa
ignorancia a respeito dos movimentos exatos das moléculas que torna a previsdo das trajetorias
impossivel; as ressonancias — interagdes - sdo as verdadeiras responsaveis por isso. Por exemplo,
na transicao de fases (liquido, solido, gasoso) na quimica ha a emergéncia uma propriedade nova.
A explicacdo desse acontecimento € irredutivel a uma descrigdo em termos de comportamentos

individuais das moléculas®*

A partir de uma termodindmica contextualizada, isto €, em
interacOes persistentes, Prigogine pdde observar fendmenos que ndo eram detectaveis pelo
método classico. Sem duavida, a sua constatacdo mais impressionante é a de que 0s sistemas
desorganizados (em interacOes caoticas) podem se auto-organizar: uma nova ordem pode emergir
de um lugar onde s6 havia dispersdo. A matéria, longe do equilibrio, adquire novas propriedades,
as moléculas evoluem juntas. Correlag@es de longo alcance, inexistentes no equilibrio, aparecem
em condices de ndo equilibrio®2. Um sistema evolui no tempo de forma descontinua, coexistem
zonas deterministas (evolucdo linear) e pontos de comportamento probabilista (pontos de
bifurcagdo). Sdo nestes momentos probabilistas que se pode observar a auto-organizagdo, a

escolha imprevisivel por parte do sistema.

2% pRIGOGINE, llya: O Fim das Certezas: Tempo, Caos e Leis da Natureza. S30 Paulo: UNESP, 1996. P. 124,
210 pRIGOGINE, Ilya: O Fim das Certezas: Tempo, Caos e Leis da Natureza. Sdo Paulo: UNESP, 1996. P. 42.
211 PRIGOGINE, Ilya: O Fim das Certezas: Tempo, Caos e Leis da Natureza. S&o Paulo: UNESP, 1996. P. 47.
212 pRIGOGINE, Ilya: O Fim das Certezas: Tempo, Caos e Leis da Natureza. Sdo Paulo: UNESP, 1996. P. 71.
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A observacgdo das ressonancias demonstra que descri¢cbes probabilistas sdo irredutiveis e
que a irreversibilidade ndo é mera aparéncia, desse modo, pde as claras o papel construtivo da
flecha do tempo. Ao invés de partir de uma trajetoria isolada como elemento fundamental da
descricdo, defini-se a trajetdria em termos de conjuntos como uma superposicao de ondas planas

e as ressonancias de Poincaré eliminam a coeréncia dessas superposicdes®**.

2.2.3. Kant e Husserl:a temporalidade ainda ndo é levada as suas mais radicais

consequéncias

O problema da falta de temporalizacdo do pensamento ndo ficou para tras nem é
exclusivo do cartesianismo; € uma marca da filosofia moderna. A tarefa agora é detectar
semelhante padrdo em Husserl e, antes dele, em Kant. O objetivo é compreender melhor a critica

heideggeriana e preparar o terreno para a investigagdo das bases do positivismo juridico.

Adeodato enfatiza as inclinagGes céticas de Kant e explica que, apesar do intento inicial
do filosofo ter sido estabelecer os pressupostos de um conhecimento confiavel, foi Kant quem
acabou por desestruturar os alicerces da ciéncia?, na época, segundo o préprio Kant, ainda presa
a pressupostos dogmaticos. Sua tese em “A Critica da Razao Pura” pode ser sintetizada na idéia
de que somos limitados pelo nosso prdprio aparato cognoscitivo, apenas percebemos aquilo que
nossa estrutura nos permite; logo, ndo se pode falar de caracteristicas préprias dos objetos
(independentes do observador), da coisa como ela é em si. O que conhecemos é apenas 0
fenémeno, “o objeto indeterminado de uma intuicdo empirica’?*. Para Kant, a raz&o nio oferece
ao espirito as formas e as estruturas do mundo exterior tal como ele é. E impondo ao mundo suas
préprias estruturas que o0 sujeito conhece. Tempo e Espago ndo sdo caracteres intrinsecos da
realidade, mas formas “a priori da sensibilidade” e precedem toda experiéncia. Do mesmo modo,
a causalidade e a finalidade nascem da nossa relagdo com os objetos, referem-se & nossa
constituicdo subjetiva, designam ndo o modo de ser da realidade, mas nosso modo de conhecé-la.

Todo o uso do intelecto, toda a sintese do multiplo, pressupde uma operagdo unificante da parte

213 pPRIGOGINE, Ilya: O Fim das Certezas: Tempo, Caos e Leis da Natureza. S3o Paulo: UNESP, 1996. P. 152-162
214 ADEODATO, Jodo Mauricio: Filosofia do Direito — uma Critica & Verdade na Etica e na Ciéncia. S&o Paulo:
Saraiva, 1996. P. 37.

215 K ANT, Immanuel: Critica da Razdo Pura. Lishoa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997. P.61.
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do sujeito, assim, ele transcende a experiéncia sensivel no seu modo “a priori’ de formar o

conhecimento. A razdo sé reconhece aquilo que ela cria segundo sua propria estrutura.

Né&o obstante o poder desconstrutivo de sua critica, Kant persiste preso a constancia de um
“Eu Puro”. Segundo Heidegger, falta a critica kantiana a devida anélise do problema da
“temporariedade” (optamos por ndo utilizar frequentemente as palavras “temporariedade”, bem
como “pre-senca”, neologismos usados por Mércia de S& Cavalcante na traducao de Ser e Tempo)

da constituicdo mundana do Dasein:

“Em Ultima instancia, sdo justamente os fendmenos da
“temporariedade’” a serem explicitados na presente analitica
que constituem 0s juizos mais secretos da “‘razdo
universal”’(...)Também havera de mostrar por que Kant
fracassou na tentativa de penetrar na problemética da
temporariedade. Duas coisas o impediram: em primeiro
lugar, a falta da questdo do ser e, em intima conexdo com
isso, a falta de uma ontologia explicita da pre-senca ou, em
terminologia kantiana, a falta de uma analitica prévia das
estruturas que integram a subjetividade do sujeito. Ao invés
disso, Kant aceita dogmaticamente a posicdo de Descartes,
apesar de todos o0s progressos essenciais que o fez(...)Devido
a essa dupla influéncia da tradicéo , a conexao decisiva entre
0 “tempo”e 0 “eu penso” permaneceu envolta na mais
completa escuriddo, ndo chegando sequer uma vez a ser
problematizada’"?!°.

De um modo mais simples, o problema envolve a referéncia kantiana a um “eu puro”, fora
do tempo. O sujeito kantiano ndo é exposto a for¢a fundamentalmente transformadora da “flecha
do tempo” — usando a expressao de Prigogine. Para Kant, a mente humana é condic¢do de

possibilidade para o fenbmeno, no entanto, estamos ainda diante de um ser humano

18 HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo. Parte I. Petropolis: Vozes, 2000. P. 52-53
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fundamentalmente desconectado do mundo e da historia. O pensamento que nao carrega o vigor

da existéncia ja tem seu destino tracado desde o principio.

A partir de Kant, e com o animo de supera-lo, Husserl dedica-se ao estudo dos
fendmenos. Quer dizer, prefere focar sua atencdo naquilo que se mostra a consciéncia e deixar de
lado o noumeno kantiano (a coisa em si, independente do ato de conhecimento). A direcdo
deveria ser dada por aquilo que ai se mostra e pela maneira como se mostra. A tarefa era a
apropriacdo da realidade da consciéncia e, posteriormente e através dela, também a constatacao
do mundo exterior. Husserl compreendia a consciéncia como um fluxo, algo que nunca aparecia
da mesma forma duas vezes; a tarefa do fenomendlogo era a de observar o que nela ocorre no

momento imediato.?!’

A consciéncia é sempre intencional, porque sempre se refere a algo e nunca esta vazia,
jamais deixa de conectar-se a uma realidade exterior. Esta estrutura indica que 0 mundo se mostra
a consciéncia e esta inevitavelmente se relaciona com aquele; tese que imp&e o fim da separacéo

entre sujeito e objeto.

Ao inveés de se fixar nos objetos, a fenomenologia presta atencdo ao processo em que se
da a percepgdo. Deixa de perguntar pelo que é, na realidade (em um hipotético mundo exterior),
um objeto e preocupa-se com os diversos modos pelos quais a consciéncia se detém nas coisas -
por exemplo, o olhar do cientista € apenas um dos diversos modos de se deter. A reabilitacdo do
mundo manifesto - realizada pela fenomenologia -, que ndo mais pode ser considerado uma

realidade menor, tem um forte poder critico, como reconhece Heidegger®*®,

As objecdes da hermenéutica a fenomenologia husserliana dirigem-se ao conceito de ego
transcendental. Este € compreendido como unidade dentro da qual surge a corrente da
consciéncia; os contetidos passam, transformam-se sem que 0 Ego Transcendental se modifique.
O problema é que, ao se apoiar em um “Eu” constante, no qual flui a consciéncia e dai resulta o
mundo, Husserl acaba caindo na mesma estrutura - calcada na constancia - que pretendia superar.

Safranski escreve que o caminho de Heidegger sera, depois de Husserl, dar a essa “cabeca”

217 SAFRANSKI, Rudiger. Um Mestre na Alemanha — Heidegger e seu Tempo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. P.
100-101.

218 SAFRANSKI, Ridiger. Um Mestre na Alemanha — Heidegger e seu Tempo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. P.
110.
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(consciéncia) um corpo e colocé-lo radicalmente no mundo. Para tal projeto utilizara a nogéao vida
historica de Dilthey e a distin¢do kierkegaardiana entre pensamento e experiéncia. O “Eu” puro é

Fell

convertido em Dasein, “ser-ai”’, envolvido na vida cotidiana. A faticidade e a cotidianidade estao

em foco e o fluxo da consciéncia n&o ocupa mais um lugar central.**°

As consequéncias na teoria do direito — sobretudo na teoria dos direitos subjetivos — de
um pensamento que se apOia em sujeito fora do tempo e sem corpo, sem rosto, sdo investigadas
por Alexandre da Maia. Da Maia encontra, por trds desse tipo de construcdo, a tentativa de
dominio do tempo: com a secularizacdo, o futuro ndo é mais determinado por uma escatologia
apocaliptica, mas pela imposicdo de estruturas formais de controle (que se apdiam em
constru¢cbes como 0 cogito, sujeito transcendental ou o ego transcendental), como o0s

instrumentos metodoldgicos desenvolvidos para controlar futuras decisdes judiciais®*°.

2.2.4. Positivismo, Popper e a questdo da linguagem.

A aceitacdo radical (e ndo mera admiss@o que vem junto com tentativas de imunizacao)
da mobilidade implica em abdicar de pretensdes de dominio. O controle das coisas carrega a
iluséo de uma paz (no sentido de fim da luta e do movimento), mas, de fato, mascara a violéncia.
Aquilo que é excluido ou negligenciado pelo pensamento moderno ndo desaparece; como ensina
a psicanalise, o material recalcado volta como sintoma. Um bom exemplo sdo os problemas
ecoldgicos que enfrentamos hoje, resultado da maneira violenta que o ser humano lidou com a

natureza no passado.

O objetivo agora € iniciar uma aproximacao com a teoria do direito e perquirir como o
pensamento juridico lida com a temporalidade. A tarefa agora € investigar as principais ideias
defendidas pelo positivismo e, em seguida, junto com Gadamer, pensar o que € excluido pelo seu

método.

219 SAFRANSKI, Rudiger. Um Mestre na Alemanha — Heidegger e seu Tempo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. P.
111.

220 MAIA, Alexandre da:“Conceptual History and Legal Reasonig: Analyzing the Concept of Subjective Right”.
ARSP. Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, 2007.
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“O positivismo, na ciéncia do Direito, bem como no seu
entendimento da ciéncia em geral, caracteriza-se pelo seu
empenho em banir toda a “metafisica” do mundo da ciéncia
e em restringir rigorosamente esta Ultima aos “factos e as
leis desses factos, considerados empiricamente.??*””

A tese fundamental do positivismo é a de que um conhecimento confiavel deve estar
livre de crengas que ndo sdo sujeitas a verificagdo empirica; estas Ultimas sdo definidas como

metafisicas.

Hume — que foi um dos precursores do positivismo - prop6s que a observagdo empirica
é 0 Unico fundamento solido que podemos dar a ciéncia. Segundo ele, mesmo depois de observar
o0 lago empirico entre os objetos, ndo ha razéo para acreditar em conceitos universais formulados
a partir deles. Considerava a metafisica um estéril esforco de vaidade humana que, no fundo,
pretende fornecer realidade a algo inapreensivel??.

Mach acreditava, de modo semelhante, que os objetos sobre os quais a ciéncia (de base,
segundo ele, metafisica) se referia na sua época eram apenas abstracdes, construidas pelo
cientista, a partir de complexos de sensacfes. Tanto a coisa quanto o sujeito que conhece s&o
incognosciveis, deve-se relega-los, portanto, a categoria de pseudoproblemas. Mach desenvolveu
uma critica ao conceito de coisa em si, como distinta de sua aparéncia, ja que, para ele, a matéria
ndo era nada além de suas notas, do conjunto de seus elementos como cores e sons, perceptiveis
pelos 6rgdos do sentido. O sensorialismo deveria ser, nessa perspectiva, a Unica fonte de todas as

ciéncias empiricas®®.

Com o0 mesmo animo critico, os integrantes do Circulo de Viena procuraram encontrar

alicerces seguros para conhecimento cientifico e filoséfico. A seguranca so seria possivel se

221 | ARENZ, Karl: Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa:Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997. P. 45-46.

222 EARREL, Martin Diego: La Metodologia Del Positivismo Légico — Su Aplicacién al Derecho. Editorial Astrea, p.
25-29.

22 DELECAMPAGNE, Cristian. Historia da Filosofia no Século XX. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p.
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sedimentada naquilo que é empiricamente verificavel. Desprezavam-se, outrossim, especulacdes

de base supra-sensivel. 2

A critica de Karl Popper a atitude positivista baseia-se na constatacdo de que toda teoria
— inclusive as teses positivistas - tem como pano de fundo postulados que ndo derivam
diretamente da experiéncia e que, por isso, encaixam-se no conceito positivista de metafisica.
Alicercar qualquer sistema em uma base transcendente é, sem duvida, perigoso; no entanto, mais
arriscado do que partir de enunciados metafisicos assumidos enquanto tal é pressupor 0s mesmos
enunciados de forma ndo consciente e manter-se na iluséo da certeza do conhecimento. Popper
demonstra que é impossivel para a ciéncia prescindir completamente da metafisica e que o ideal

positivista de conhecimento absolutamente seguro ndo passa de mais um mito.

Para os positivistas que precederam Popper, as ciéncias empiricas caracterizavam-se por
empregar o método indutivo: partiam de enunciados singulares (observacéo de fatos empiricos) e
chegavam a enunciados universais. Mas - pergunta Popper - se o préprio principio da inducédo €
um enunciado universal, como valida-lo por meio de critérios positivistas? Para justifica-lo,
temos de recorrer a inferéncias indutivas, as quais, por sua vez, supdem um principio indutivo
mais amplo. Ao final, a tentativa de alicercar o principio da inducdo na experiéncia malogra, pois
conduz a regressdo infinita. Ndo se pode dizer que em razdo de um fato ter sido observado
empiricamente por muitas vezes é possivel inferir uma lei necesséria ou - como ilustra Popper -
ndo podemos afirmar que ndo existem cisnes negros, se nos basearmos apenas no fato de termos
observado um grande nimero de cisnes brancos e ndo termos ainda nos deparado com nenhum

desses animais de cor escura®®,

Popper ensina que ndo é suficiente que uma tese seja verificada, um sistema cientifico

empirico tem de ser passivel de refutacdo pela experiéncia:

“Enunciados universais nunca sdo derivaveis de enunciados
singulares, mas podem ser contraditados pelos enunciados

singulares. Consequentemente, é possivel, através de recurso

224 DELECAMPAGNE, Cristian. Historia da Filosofia no Século XX. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p.
102.
25 POPPER, Karl: A Légica da Pesquisa Cientifica. Sdo Paulo: UNESP, 1988. P. 27-28.
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a inferéncias puramente dedutivas, concluir acerca da
falsidade de enunciados universais a partir de enunciados
singulares. Essa conclusdo acerca da falsidade dos
enunciados universais € a Unica espécie de inferéncia
estritamente dedutiva que atua, por assim dizer,“em direcéo
indutiva™, ou seja, de enunciados singulares para enunciados
universais.”?%°

O raciocinio estrutura-se da seguinte forma: cria-se uma hipotese universal ainda
injustificada e dela devem ser deduzidas conclusdes, estas ultimas serdo comparadas entre si e
com outros enunciados, em relacdo aos quais serd equivalente, dedutivel, compativel,

incompativel etc.

Ao inveés da procura exclusiva por confirmagdes, para manter vivos a todo custo
sistemas insustentaveis, 0 método popperiano busca - de maneira analoga a selecdo natural de

221 0 que é

Darwin - selecionar hipoteses teoricas, expondo-as todas a luta pela sobrevivéncia
racional na ciéncia é que ela aceita criar situa¢fes nas quais uma teoria € questionada e aceita a si
mesma como falivel. H& uma inversdo: julgava-se que a ciéncia progredia por acumulacao de
verdades, agora se reconhece que o progresso se faz, sobretudo, por eliminacdo de erros na

procura da verdade.

O enunciado universal seria criado por uma espécie de intuicdo de uma idéia nova,
formulada conjecturalmente, que de inicio pode ser considerada até incomum ou improvavel,
nascida da imaginacdo criativa do ser humano. A prova empirica sé pode ser estabelecida depois

de formulada a hipotese?®.

“Meus argumentos neste livro independem inteiramente
desse problema. Todavia, a visdo que tenho do assunto, valha
0 que valer, é a de que ndo existe um método légico de

conceber idéias novas ou de reconstruir logicamente este

226 pOPPER, Karl: A Légica da Pesquisa Cientifica. Sdo Paulo: UNESP, 1988. P. 42-43.
22T POPPER, Karl: A Légica da Pesquisa Cientifica. Sdo Paulo: UNESP, 1988. P. 33-44.
228 pOPPER, Karl: A Légica da Pesquisa Cientifica. Sa0 Paulo: UNESP, 1988. P. 30.
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processo. Minha maneira de ver pode ser expressa na
afirmativa de que toda descoberta encerra um “elemento
irracional” ou ““uma intuicdo criadora”, no sentido de

Bergson??”’

O método popperiano ndo permite que algo seja assumido arbitrariamente como
verdade absoluta e exclua a possibilidade de teste empirico (entretanto, como veremos, nao
explorada devidamente as determinac@es historicas que constituem condicionamentos ocultos do
método, como faz a investigacdo da histdria-efeitual realizada por Gadamer). A empresa
positivista de estabelecer uma diferenciagdo entre um conhecimento seguro e especulativo
esbarra na regressdo infinita. Ja que a ciéncia ndo se define pela certeza e sim pela incerteza, o
cientista ndo pode mais se colocar numa posicdo privilegiada, como detentor de verdades

absolutas; necessita, ao contrario, ter uma atitude aberta.

O critério indutivista, que teria vindo para oferecer seguranca ao conhecimento cientifico,
acaba por levar a construcdo de um saber impregnado, em seu cerne, pela metafisica®". Ndo hé
uma justificacdo légica dos enunciados universais acerca da realidade; as leis cientificas nédo
podem ser logicamente reduzidas a enunciados elementares da experiéncia, como também o
universo ndo pode ser decomposto em uma substancia elementar (critica compartilhada pelos
fisicos, constatada a natureza dual das particulas subatdmicas). Ha, na elaboragdo das teorias
cientificas, crengas ndo experimentais e ndo testaveis, ndo ha como liberta-las de impurezas

metafisicas, socioldgicas e culturais.

Corroborando a critica popperiana, o teorema de Godel demonstra matematicamente que
um sistema ldgico, formalizado, complexo tem pelo menos uma proposicao que nao pode ser
demonstrada. N&o ha como provar logicamente a correspondéncia de nenhum sistema tedrico a
“realidade” concreta, € possivel apenas constatar verdades formais (coeréncia interna). Um
sistema encontra sua prova em si mesmo, suscita a elaboragdo de um metassistema que estabeleca

essa prova; mas o proprio metassistema exige comprovagdo por outro metassistema e assim por

229 POPPER, Karl: A Légica da Pesquisa Cientifica. Sio Paulo: UNESP, 1988. P. 32.
2% pOPPER, Karl: A Légica da Pesquisa Cientifica. S40 Paulo: UNESP, 1988, p. 38
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diante?*!

. A biologia do conhecimento de Maturana propde ainda que estas premissas basicas,
fundadoras de qualquer sistema, séo aceitas a priori, ou seja, injustificadamente do ponto de vista

racional; os motivos de sua aceitacdo, segundo Maturana, &0 mais emocionais que racionais.

A observagdo dos fatos é sempre centrada em problemas prévios, ndo existe 0 momento
de percepcdo pura, nem um cientista capaz de se desprender plenamente de preconceitos
ideoldgicos. Uma observacdo ¢ mais significativa quando contradiz as expectativas. De fato, €
quando algo nos surpreende — nesse ponto Popper encontra-se préximo a Gadamer — e surge um
problema de inadequacdo tedrica; ai é que é dado o ponto de partida do trabalho cientifico. A
objetividade, nesse aspecto, alcanca a dimensdo pragmatica de processo de critica mutua e
competico entre cientistas; o saber cientifico necessita se conformar em uma sociedade aberta®.

A critica a Popper realizada por Habermas (que nesse momento se apdia em teses
gadamerianas) refere-se a falta da exploragcdo do papel decisivo linguisticidade do fenémeno
compreensivo, bem como ao desinteresse a respeito do “todo” (a negligéncia da totalidade foi o
motivo das objecOes propostas por Adorno) que orienta a compreensdo. Em razao tais criticas
Popper é ainda incluido no rol dos membros da tradicéo positivista®*.

A questdo, colocada em termos hermenéuticos, é que a forca da histéria efetiva ndo pode
ser externalizada e testada contra os fatos. Estes, para serem considerados como fatos relevantes,
ttm que ser antes estruturados e considerados significativos pelo horizonte que a situacdo
historica da ao intérprete. Isso pde em xeque a confianca excessiva de Popper no método e na
ciéncia como Unico caminho (Heidegger diria, modo de revelacdo do Ser) para alcancar um

conhecimento confiavel.

“Uma filosofia das ciéncias que compreende a si mesma
como teoria da metodologia cientifica e que ndo admite
nenhum questionamento que ela ndo possa caracterizar como

sensato no processo de “trial and error”, ndo se da conta de

21 MORIN, Edgar: Inteligéncia da Complexidade. Sdo Paulo: Petrépolis, 2000, p. 149.

22 MATURANA, Humberto: Cognicéo, Ciéncia e Vida Cotidiana. Belo Horizonte: UFMG, 2001, p.182.

233 pPOPPER, Karl: The Open Society and its Enemies. Hegel and Marx. V.2. London: Routledge II. P. 211 e’s.
%4 Sobre o debate entre Adorno e Popper cf. HOW, Alan: The Habermas-Gadamer Debate and the Nature of the
Social. Brooksfield: Ashgate Publishing Ltd, 1995. P. 103 -110.
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que como essa caracterizacdo ja se encontra fora do

mesmo.””%%

Os critérios seletivos que apontam os gquestionamentos relevantes - cujo teor conforma o
tema da investigacdo - ndo podem eles mesmos ser submetidos a teste. Na verdade, as hipoteses
que podem vir a ser falseadas mediante experimentacdo sdo uma resposta a um tipo especifico de
problematizacdo que é determinado por um contexto de compreensao - € este ultimo que confere

importancia e sentido & suposicéo que se pode vir a refutar.?®

A ciéncia moderna dificilmente enxerga além das regras do jogo; permanece, assim, presa
ao método e acaba por desvalorizar a importancia de uma investigacao prévia (filosofia) que ndo
se submete ao teste empirico. O problema é que, com essa atitude, a ciéncia se imuniza contra

outras formas de experiéncia, tal como a experiéncia do senso comum.*’

Importa alertar que estas reflexdes ndo pretendem impugnar o &nimo critico e a procura de
objetividade que devem mover o investigador; o escopo € apenas por as claras alguns

condicionamentos e restricdes da ciéncia.

Gadamer esclarece os principais pontos da critica a concepcdo de experiéncia a partir de
uma perspectiva “sensorialista” (como imaginaram oS primeiros positivistas) e, igualmente, as
objecOes ligadas a despreocupacdo com a totalidade (que diz respeito, especificamente, ao caso

de Popper), ao explicar a relacdo entre palavra e conceito como determinantes do nosso pensar:

“Néo se pode chamar de experiéncia como tal o ponto de partida
dos sentidos e seus dados. Também aprendemos a ver como 0s
dados de nossos sentidos articulam-se cada vez mais em
contextos interpretativos. O mesmo acontece com a percepgao —
que toma algo por verdadeiro — que ja interpretou o0s

testemunhos dos sentidos antes da imediaticidade de seus dados.

25 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002. P. 512.

2% GADAMER, Hans Georg: Heranca e Futuro da Europa. Lishoa: Edicdes 70, 1998. P. 112.

%7 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002. P. 510-15
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Podemos pois dizer que, do ponto de vista hermenéutico, a
formacao dos conceitos esta sempre condicionada pela lingua
falada. Se isto for verdade, o Unico caminho filoséfico
convincente serd tomar consciéncia da relacao entre palavra e

conceito com uma relacéo que determina nosso pensar.”?®

2.3. Sobre o desenraizamento do direito moderno

2.3.1. Desenraizamento do positivismo juridico e a critica a tradicdo formalista,

especialmente a Hans Kelsen

Na da tradicdo juridica, a tese fundamental do positivismo converte-se na ideia de que o
unico direito que vale a pena considerar é aquele que é empiricamente aferivel: eficaz ou valido

em um determinado tempo lugar.

De acordo com Adeodato, ndo obstante a forca da visdo socioldgica, o positivismo
juridico sedimentou-se muito mais sobre as bases do formalismo, tanto que a expressdo
“dogmatica juridica” — que historicamente referia-se a escolas de tendéncias legalistas - é, hoje,

usada como sinénimo de ciéncia do direito®®

. O legalismo chega a seu apogeu com a Escola da
Exegese, que, em funcdo do radicalismo, do alto grau de fechamento e do distanciamento dos
“fatos sociais” (que além de tudo se modificam num ritmo muito mais acelerado que as leis,

provocando inadequacdes evidentes) entra em decadéncia j& na passagem do século.

Hans Kelsen formula uma versdo mais sofisticada do formalismo juridico, um modelo que
até hoje é uma forte referéncia na pratica forense. A “Teoria Pura do Direito” quer tornar o
estudo cientifico do direito livre de contaminagdes econémicas, politicas, ideoldgicas, etc; para
tanto, de acordo com os ditames da metodologia moderna, precisa definir um método e identificar

seu objeto de estudo com precisao.

2GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método 11 — Complementos e indice. Petropolis: Vozes,

2002. P 98.
2% ADEODATO, Jo&o Mauricio: O Problema da Legitimidade — no Rastro do Pensamento de Hannah Arendt. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria,1989. P. 61.



110

A tarefa de encontrar as marcas distintivas d objeto exige que Kelsen separe direito e
ciéncia. Esta pretende explicar as coisas como se dao na natureza e utiliza enunciados descritivos.
As leis naturais ligam uma situacdo factual com outra, a partir da relacdo causa-efeito?”. O
direito ordena um comportamento, impde como este deve ser, para tanto, utiliza enunciados
prescritivos, que imputam uma consequéncia a determinada hipdtese. O “dever ser” representa
um tipo determinado de relacdo que ndo ocorre no reino da natureza, esta ligada ao ser humano e
a liberdade®. Tem raizes kantianas a separacao entre “ser” e “dever ser” proposta por Kelsen e
de acordo com a qual, da observacdo do mundo empirico (ser) ndo se pode concluir uma norma
(dever ser) 2,

O processo de purificacdo do objeto requer também que se diferencie direito e normas
morais, religiosas, de etiqueta, etc. Normas juridicas distinguem-se de outras normas conduta por
prescreverem uma sangdo organizada, imposta por uma ordem de coacéo eficaz dentro de um
determinado espaco territorial ao ponto de excluir outras ordens de coac¢do (como, por exemplo,
um bando de salteadores)**. Segundo Bobbio, semelhante pressuposto permite propor que o
fundamento Gltimo de validade das normas sdo relacdes de poder®**. No entanto, a Teoria Pura
do Direito interdita o questionamento pelo poder por tras da norma através da teoria da norma

fundamental®*®

, que serve como postulado habil para determinar o foco dos estudos do cientista
do direito, centrados problemas de validade, e deixar questdes referentes ao poder para cientistas
politicos, filosofos ou cientistas sociais. Estas ideias, no final das contas, irdo dar ensejo a

proposicao de uma espécie equivaléncia entre direito e Estado.

De toda sorte, Para Kelsen é juridica a norma que liga um fato condicionante a uma
consequéncia coativa. A possibilidade de coagéo refere-se a um uso potencial da forga por um
6rgdo do Estado. A consequéncia recebe o nome de sanc¢do. O fato de um ato de coagdo ser
estatuido pela ordem juridica como consequéncia de uma a¢do ou omissao faz com que este ato

de coacdo tenha o carater de sancdo e o ato antecedente de ilicito. Ndo ha um ato em si mesmo

240 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 86 ¢ s.

281 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 100 e s.

22 ADEODATO, Jodo Mauricio: Etica e Retérica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica.S&o Paulo: Saraiva,
2002. P. 188.

243 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 53.

244 BOBBIO, Norberto: Teoria do Ordenamento Juridico. S3o Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1991.P. 51 e s.

245 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 115 e s
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ilicito, sem que uma norma juridica Ihe forneca esse “sentido objetivo”.2* Isso quer dizer que

conteldo da norma ndo é um critério definidor de jurisdicidade.

Do mesmo modo, também néo é a eficacia de uma norma que a tornaré juridica. Validade
e eficacia, a coagdo em poténcia e a coacdo de fato ndo devem ser confundidas. O cientista do
direito, diferentemente, por exemplo, do sociologo do direito, deve dedicar-se a estudar a relagdo
entre normas (validade); a coercitividade - atributo essencial ao direito - ndo é afetada pela
circunstancia de que a previsdo de san¢des seja comumente impotente. Uma ordem juridica nao
deixa de ser coercitiva porque frequentemente delitos sdo cometidos e muitos deles ficam

impunes - muito embora Kelsen ndo deixe de exigir a0 menos um minimo de eficécia. >’

Kelsen procura estruturas comuns ao fendmeno juridico independente do tempo e do
lugar em que é conformado e encontra-as na forma. A ciéncia do direito cabe descrever seu
objeto, isto €, descrever as normas juridicas impostas por autoridade competente e vigente em
determinado tempo e lugar. Uma ordem juridica ndo se sustenta em uma concepcao metafisica de
justica ou em fatos sociais, o fundamento de validade de uma norma juridica é exclusivamente
outra norma (até a norma fundamental, pensada para fornecer unidade ao sistema). Trata-se de
uma concepcao monista, segundo a qual o direito sé pode vir do Estado (a relagdo entre direito e
Estado em Kelsen estabelece-se quase como uma tautologia, Estado ndo é outra coisa sendo a
expressdo do ordenamento juridico®*®). A “Teoria Pura do Direito” nega o pluralismo juridico e a
jurisdicidade de normas criadas espontaneamente pela sociedade. O costume, por exemplo, s

pode vir a integrar o ordenamento juridico se uma norma juridica conferir-lhe validade.

O que torna o modelo kelseniano especialmente interessante se comparado com outras
versdes do formalismo juridico é a teoria da interpretacdo. Segundo Kelsen, ha uma relativa

indeterminac&o no sentido da norma juridica.?*®

A norma superior (por exemplo, a Constituicéo
Federal) é o fundamento de validade da norma inferior (por exemplo, uma lei ordinaria ou uma

sentenca judicial): determina o processo em que ela é criada e, até certo ponto, seu contetdo.

246 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 121 e s.

7T KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 235-238. Sobre a separagdo entre
direito e moral ver também AFTALION, Enrique e VILANOVA, José: Introduccién al Derecho. Buenos Aires:
Abelerdo-Perrot,1994. P. 337-341.

8 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. P. 48 e s.

%9 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. P. 388 e s.
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Mas, dados a abertura da linguagem (ambiguidade e vagueza) e o fato de que, muitas vezes, é do
interesse da autoridade legislativa deixar que haja algum espaco de discricionariedade que
permita ao 6rgao inferior adaptar a norma a situacdo concreta; ha multiplas possibilidades para a
interpretacdo de uma mesma norma. O direito a aplicar, aparece para o 6rgdo decisor como uma
moldura dentro da qual existem varias possibilidades de interpretacdo. Segundo Kelsen, qualquer

uma das solucBes que se encontre no interior da moldura é condizente com a norma superior®°.

O cientista do direito necessita manter sua atividade livre da politica e de crengas
ideoldgicas, por isso, sua interpretacdo tem exclusivamente uma funcdo cognoscitiva. Esta
limita-se a expor os limites da moldura e estabelecer quais possibilidades estdo no seu interior.
Cabe ao cientista simplesmente esclarecer que opcdes interpretativas estdo de acordo com a
norma superior. Argumentar em defesa de qualquer uma delas é transgredir o ambito de suas

funcdes®’.

Mas mostrar possibilidades ndo é suficiente, pois o direito tem a fungéo social de decidir
conflitos. Uma daquelas precisa ser transformada em norma. Dai a necessidade de haver uma
funcdo politica e voluntaria no ato interpretativo. Impor vontade € uma atribuicdo exclusiva de
um orgao do Estado investido do poder de criar direito. O juiz ou o legislador ordinario — por
exemplo — devem optar por uma das interpretacfes permitidas pela norma. Dentro da moldura, a
criacdo do direito é livre. Tendo em conta a funcdo volitiva do ato interpretativo, o 6rgédo
aplicador escolherd, através quaisquer critérios que desejar, qual das interpretacBes possiveis,
inscritas na moldura, sera convertida em norma valida. Nesse sentido, o ato de criacdo do direito
¢, a0 mesmo tempo, um ato de conhecimento e ato de vontade (este Gltimo aspecto faz da criacdo
do direito também uma acéo politica). >

Kelsen constroi um mundo puro, dirigido por relagdes sintaticas de validade: o cientista
do direito deve observar a conexdo entre normas dentro de um sistema que tem um contato
minimo com o mundo concreto e, por deducdo, fornecer as possibilidades de resposta (que
precisam ser complementadas pelo ato interpretativo voluntario do érgdo decisor) para problemas

concretos. Formalistas como Kelsen ndo negam que o direito é um fenbmeno que acontece de

0 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. P. 387 —391.
21 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 392-399.
52 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 392-395.
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maneira conflituosa e impura, mas creem que a l6gica e 0 método analitico sdo as mais eficientes
estratégias para aborda-lo; estes fornecem alguma certeza e seguranca as decisfes e tém o condao
de livrar a atividade cientifica de contaminaces ideoldgicas. A pressuposicdo de que o

253

ordenamento juridico € um sistema unitario, coerente e completo™° permite ao 6rgdo julgador

fornecer sempre respostas para as contentas com base na norma.

A primeira critica que pode ser dirigida ao modelo kelseniano diz respeito a suposi¢édo de
pureza do ato de conhecimento realizado pelo cientista do direito. Kelsen parece crer que se sua
atividade se reduzir a descricdo da ligagdo entre normas, o cientista estara livre de preconceitos e
determinacgdes prévias ao conhecimento. Por isso, seria capaz de realizar um ato somente de
conhecimento e ndo de vontade. A hermenéutica gadameriana e heideggeriana insiste na critica
de que ndo ha um ato puro de conhecimento, mesmo se 0 ato de interpretacdo estiver restrito a
analise ldgica de normas, ainda assim, ha uma tomada de posicao e a aceitagdo de pressupostos
ocultos (como foi estudado). A situagdo historica do intérprete determinard uma maneira de lidar
com o direito e o sentido da norma. Ndo ha como estabelecer com clareza os limites de moldura e
ndo h& como determinar onde a atividade do cientista termina e onde a do 6rgdo decisor comega.
A critica dirige-se, portanto, a tentativa kelsenina de demarcar com precisdo as fronteiras das

duas funcdes, isto é, separar com nitidez razao e vontade.

O problema se agrava se colocarmos em jogo a forga legitimadora de argumentos
calcados na tese da existéncia de uma atividade pura de conhecimento. Se a conclusdo do
cientista (mesmo que esta configure como leque de interpretacfes possiveis) aparece como um
ato cognitivo, pautado exclusivamente na Idgica e livre de ideologias, tal conclusdo esta “acima

de qualquer suspeita” de acordo com referenciais analiticos modernos.

Outras questdes que podem ser levantadas envolvem o enclausuramento disciplinar e o
distanciamento da realidade que tal modo de encarar o direito tem provocado. A abordagem da
dogmatica analitica dirige a atencdo dos estudiosos para problemas de validade e pde fora de foco
a discussdo sobre a histéria e o sentido linguistico do fenémeno juridico. Kelsen poderia

responder a esta objecdo afirmando que a histéria do direito deve sim ser investigada, mas ndo

253 Nos termos em que Bobbio estrutura a questdo em BOBBIO, Norberto: Teoria do Ordenamento Juridico. S&o
Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1991, p. 37-156.
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pelo cientista do direito. Ocorre que, uma pratica, calcada em um saber restrito a analise de
normas, que se reproduz autonomamente, prescinde de um pensamento que pde em jogo suas
raizes. Tal impulso leva, como veremos, a um modo burocratico e banal de operar. O
“treinamento” juridico dirigido ao aprendizado de uma técnica, ensina a repetir um modo de
operar fixado no mundo das normas (“dever ser”) e que negligencia outros aspectos do
fendmeno. Um pensamento estruturado de tal maneira corre o risco de tornar-se insensivel a
experiéncia e a um modo de pensar problemas criativamente, a partir da relagdo com o mundo
concreto e com o tipo de aprendizado que ocorre com a experiéncia e também através senso

comum, por exemplo.

2.3.2. As objecdes da hermenéutica a tentativas de formalizar a linguagem juridica

Interessa continuar a investigar do positivismo analitico e pdr em jogo algumas das teses
de novos representantes desta tradicdo. Atentaremos, agora, especialmente para teorias que ttm a
pretensdo de conferir um altissimo grau de precisdo a linguagem juridica, de modo a reduzir ao
méaximo as possibilidades de decisdo nela fundadas - tal projeto faz com que a teoria kelseniana
pareca ser, comparativamente, bastante modesta. Quer-se chamar a atencdo para problemas
ligados ao uso de linguagens artificiais e a tendéncia, que subjaz & perspectiva analitica, de tratar
palavras como simbolos dos quais podemos “dispor” tendo em vista fins pre-determinados. Ao
invés de procurar a verdade histérica encarnada em palavras, estas Ultimas sdo usadas em
definicOes estipulativas, cujo escopo € o de alcancar da forma mais eficiente possivel precisao

conceitual e, assim, controlar decisées.

Eugenio Bulygin — inspirado nos trabalhos de Von Wright e Carnap - escreve sobre 0s
objetivos e as vantagens da abordagem analitica em “Introduccion a la Metodologia de las

Ciencias Juridicas y Sociales”:

““La explicacion o reconstruccion racional de un concepto es
el método por medio del cual un concepto inexacto y vago -
que puede pertenecer al lenguaje ordinario 0 a una etapa
preliminar en el desarrollo de un lenguaje cientifico- es

transformado en un concepto exacto o, por lo menos, mas
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exacto que el primitivo. En lugar de la transformacion seria
mas correcto hablar aqui de la sustitucion de un concepto
MA&S 0 Menos vago por otro mas riguroso.”>**

A ideia que impulsiona o pensamento de Bulygin € a de que palavras da linguagem
natural podem ser substituidas por conceitos que expressam uma idéia com mais exatiddo e que,
nesse processo, ganha-se em controle e precisdo. Bulygin ndo atenta para nenhuma desvantagem
no uso deste artificio. A pergunta que faremos diz respeito, precisamente, aquilo que passa

despercebido; questionaremos o que se perde em tal transformacao.
Bulygin continua:

“Algunos filésofos sostienen que el método de
reconstruccion racional es radicalmente impotente para
captar la totalidad de los fenémenos y conocer toda la
realidad. Y esto porque la abstraccion como método de
conocimiento, aunque pueda servir para aumentar la
precision, conduce inevitablemente a un empobrecimiento del
mismo. Como un ejemplo tipico suele citarse la aplicacion de
la matematica a las ciencias naturales. Al abstraer, la ciencia
se desinteresaria de toda una serie de elementos de la
realidad y - es éste el punto decisivo de la critica - ciertos
aspectos de ella permanecerian totalmente inaccesibles al
conocimiento cientifico. De ahi que tales filésofos suelen
oponer algin modo de intuicion directa al método de
abstraccion”?>.

Importa ter em mente que a critica da hermenéutica nada tem a ver com desconhecimento
de aspectos da realidade (tal debilidade cognitiva é indiscutivel); envolve sim a pouca atencao

dada a questdo do horizonte historico que nos faz sempre antecipar um sentido da totalidade.

254 Bulygin, Eugenio e Alchourrén, Carlos E: Introduccién a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y Sociales
.Buenos Aires: Astrea, 1987. P. 10.
2% Bulygin, Eugenio e Alchourrén, Carlos E: Introduccion a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y Sociales
.Buenos Aires: Astrea, 1987. P. 15
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Analiticos como Bulygin ocupam-se com a pergunta “como conhecemos?”, mas se esquecem de
perguntar “a partir de que determinaces temporais conhecemos” ou “como lidamos com as

coisas?”
Continuemos seguindo os argumentos de Bulygin:

“Objeciones de esta indole (que son particularmente
frecuentes entre los juristas) estan basadas en una
concepcion errénea de la abstraccion en general y del
método de la reconstruccion racional en particular. Sin duda,
el explicatum -como todo esquema abstracto- no reproduce
todos los aspectos y matices del concepto al que pretende
sustituir. Pero ello no implica que haya algin aspecto de la
realidad (es decir, del explicandum) que sea, en principio,
inaccesible al método de la abstraccion. Un modelo abstracto
no puede reproducir toda la realidad, pero no hay ningun
aspecto de la realidad que no pueda ser reproducido en
algiin modelo. Por lo tanto, para todo aspecto del concepto
que nos interesa elucidar, puede construirse un explicatum

adecuado.””?®

A critica de hermenéutica ndo tem esse sentido decodificado por Bulygin, ndo se trata de
um aspecto (isolado) da realidade que seria inacessivel. Tal pressuposto remete ao cartesianismo
e a suposicdo de que o todo pode ser dividido em partes mais simples e posteriormente

reconstruido.

A questao refere-se, como dito, a totalidade linguistica. Bulygin prope também que todos
0s aspectos da realidade podem ser reproduzidos por um modelo, por tras de tal afirmacédo ha a
determinacdo de uma relacdo entre modelo e mundo, representante e representado. Ha o
pressuposto da separabilidade entre ambos. Para Gadamer, ao contrério, representante e

representado sdo indissociaveis. As palavras tém o poder de trazer algo a presenca; algo que

2® BULYGIN, Eugenio e ALCHOURRON, Carlos E: Introduccién a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y
Sociales .Buenos Aires: Astrea, 1987. P. 18.
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vem junto com elas historicamente. A maneira que algo vem a fala (o como) participa e conforma
seu “Ser”. Isto contradiz o suposto de que ideias ttm uma existéncia independente e podem ser
expressas de uma maneira mais precisa (por exemplo, através de uma linguagem técnica) ou

menos precisa (por exemplo, metaforicamente).

A tradicdo analitica ndo da a devida atencdo do vigor do “como” se diz, por isso, para
muitos analiticos, as metaforas no direito ndo passariam de adorno e a retdrica ndo seria mais do
que estratégia que visa ao engodo de mentes que nao aprenderam a abstrair as futilidades e
vaguezas da linguagem natural para alcancar a precisdo de uma linguagem técnica. A partir deste
ponto de vista recomendacdo seria, portanto, ao invés de metaforas (que apenas confundem e
seduzem), usar termos técnicos - ou a0 menos mais exatos — aptos a fornecer coeréncia e

seguranca ao direito. Em defesa da formalizacdo da linguagem, escreve Daniel Mendonca:

“Hemos de admitir que un hablante que use la frase en
cuestion pretende decir algo acerca de los derechos, pero
que, en lugar de decirlo directamente, prefiere utilizar una
expresion que, estrictamente hablando, significa otra cosa. El
oyente perspicaz, sin embargo, puede detectar lo que el
hablante parece sugerir con la expresion. Asi, la expresion
metaforica (llameémosle “M™’) actla como sustituta de otra
expresion literal (llamémosle ““L”), que habria expresado
idéntico o muy similar sentido, si se hubiese utilizado en
lugar de aquélla. Desde este punto de vista, el significado de
M en su aparicion metaforica es equivalente al sentido literal
de L, lo cual supone que el uso metaférico de una expresion
como la considerada consiste en el uso de una expresion en
un sentido distinto del suyo propio o normal, y ello en un
contexto que permite detectar y transformar de un modo
adecuado aquel sentido impropio o anormal. La metéfora
considerada transfiere, en suma, un nombre o término
descriptivo (“peso”) a un objeto distinto de aquel al que es

aplicable de modo propio, pero analogo a él. De acuerdo con
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este andlisis, la metéfora sirve para la comunicacion de un
significado que podria haberse expresado de modo literal: el
autor sustituye L por M, y la tarea del lector consiste en
invertir la sustitucion, sirviendose del significado literal de M
como indicio para ello(...) Cualesquiera que sean las virtudes
de semejante estrategia tedrica, parece facil concluir que la
metafora opera, en realidad, en este caso, como un mero
adorno expositivo, adorno cuyo empleo apartaria al
interlocutor del estilo directo y claro. Consiguientemente, me
inclino a creer que la metafora del balance no deberia
ocupar un lugar serio en el debate tedrico acerca de los
derechos.”?’

Para seguir essa linha de raciocinio, Mendonca tem que partir da tese de que palavras
podem ser usadas para quaisquer fins que planejarmos, ou seja, podemos dispor delas sem
consequéncias mais serias. A ideia € que se as palavras referem-se a uma generalidade com
existéncia independente (conceito) e servem para transmiti-la, melhor que fagcam isso da maneira

mais exata possivel.

“La metafora es un caso particular de lenguaje figurado.
Desde este punto de vista, la metafora opera sobre la base de
cierta transformacion de un significado literal: el autor no
transmite el significado que pretende transmitir, sino una
funcion de él, y la tarea del lector consiste en aplicar la
funcién inversa para obtener el significado original. La
funcion  transformadora de la metafora se basa,
precisamente, en una analogia o semejanza: M es semejante
0 analogo a L, y una vez que el lector ha descubierto el

fundamento de la analogia o semejanza, puede recorrer el

%" MENDONCA, Daniel: Los Derechos em Juego — Conflicto y Balance de Derechos. Madrid: Tecnos, 2003. P. 40
es.
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camino seguido por el autor y llegar al significado literal de

partida.”*®

Mendonca quer livrar-se do apelo a metaforas e impor a literalizacdo por um
planejamento que tem por escopo conferir mais seguranga as decisdes - ele ndo vislumbra
qualquer tipo de perda em tal processo. Tal abordagem, despreocupada e pouco zelosa com a
historia, segue uma direcdo diametralmente oposta ao que se propde aqui: esta investigacao busca
ressaltar a importancia da tarefa de lembrar a procedéncia metaférica daquilo que se mostra

atualmente como evidencia ou literalidade.

A conexdo fundamental, historica e vivida entre representante e representado esta
presente na linguagem natural. Tal ligacdo € perdida em linguagens artificiais (que, segundo
Gadamer, ndo chegam a ser propriamente linguagem). O risco que um apego €excessivo a
abordagem analitica carrega é o desligamento da historia. Estar distante da historia é estar
distante do lugar e da situacdo em que estamos, do nosso modo de vida, isto é, daquilo que os
gregos chamavam de ethos. A hermenéutica gadameriana procura mostrar a importancia de
atentar para praticas vitais tais como acontecem, na sua diferenga. Humanismo tem aqui o sentido
de habitar um lugar e deixar-se atingir pela situacéo; este € o motivo do retorno gadameriano a

phronesis aristotélica.
Gadamer escreve:

“Essa € a razao pela por que os sistemas de entendimento
artificial, inventados jamais chegam a ser linguagens. As
linguagens artificiais, p. ex., as linguagens secretas ou 0s
simbolismos matematicos, ndo tém como base uma
comunidade de linguagem nem uma comunidade de vida, mas
sdo introduzidas e aplicadas como meros meios e

instrumentos de entendimento. O que implica que elas

258 Mendonca, Daniel: Los Derechos em Juego — Conflicto y Balance de Derechos. Madrid: Tecnos, 2003. P. 42 e s.
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pressupdem sempre um entendimento praticado de maneira
3259

vivente, o qual tem o0 modo de ser da linguagem.

N&o cabe dizer um ndo categorico a quaisquer perspectivas, mas importa explorar seus
limites. Por tras da atitude analitica, cética quanto a existéncia de valores e verdades absolutas,
estd a fé na logica e na seguranca por ela proporcionada. Se, por um lado, 0 uso de um método
inspirado na matematica é capaz de fornecer uma maior estabilidade ao jogo de linguagem do
direito (mais ainda dentro de uma abordagem que propGe a énfase em regras em detrimento de

260

principios™"), por outro, tal estratégia implica na expulsdo de problemas que dizem respeito a

eficacia e ao do sentido do direito (ética). Sao recortes que deixam de lado 0 movimento.

“Trata-se sempre de pér em equacdo o campo intelectual,
onde todas as dificuldades sdo dificuldades em idéias, e
vencidas em idéia somente. Dai a impressdo de impoténcia
que a metafisica tantas vezes gera: no animo do ndo iniciado,
e no do iniciado também nos momentos de lassiddo ela surge
como técnica para a manipulagdo dos conceitos, da qual se
desviam escrupulosamente os problemas humanos.™ 2%

Ferraz Jr. refere-se a uma “astlicia da razdo dogmatica”, que lida com os conflitos de

modo a torna-los decidiveis; mas o preco a ser pago € o distanciamento da realidade:

“O conflito ndo € tratado em toda sua extensdo concreta.
Neutraliza-se o conflito, posto que esse passa a ser tratado
em termos de normas e institui¢des. Apenas observa-se o lado

norma, o direito abstrato. O mundo imaginario das normas,

9 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002. P. 567.

%60 gobre 0 debate entre positivstas e pos-positivistas cf. ALEXY, Robert: “Sistema Juridico, Principios Juridicos y
Razon Practica”. Doxa, n. 5. Alicante: Universidad de Alicante, 1988. P. 139-151 e como exemplo de positivismo
analitico cf. Bulygin, Eugenio e Alchourrén: Carlos E: Introduccion a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y
Sociales. Buenos Aires: Astrea, 1987. p. 15es.

%61 GUSDORF, Georges:Tratado de Metafisica. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 33.
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das estruturas logicas em detrimento do que acontece de
73 262

fato.

Dar ao direito a aparéncia de ser plenamente racional é também uma maneira de legitimé-

lo. Purificacdo kelseniana, por exemplo, propde que a ciéncia do direito ndo deve realizar uma

discusséo sobre valores, mas o proprio projeto de purificar € determinado pela crenga no método

cientifico, na razdo, na eficiéncia e na impessoalidade dos comandos normativos (dominacao
legal-racional de Weber®®®).

O contraponto do formalismo, dentro da tradicdo positivista é o realismo juridico. Os

chamados realistas ndo compdem um grupo unificado, com crengas comuns e um projeto

autébnomo, o traco comum que une os diferentes matizes € a maneira de enfocar problemas, que

64 O realismo ndo

privilegia a dimensdo social e empiricamente aferivel do fenbmeno juridico
nega a existéncia e a importancia social de normas juridicas abstratas (por exemplo, Alf Ross, em
tom moderado, sustenta que ndo se deve sacrificar o conceito de validade, ainda que seja

necessario privilegiar a eficacia da norma®®

), como também o normativismo ndo parte da
negacio da dimenséo socioldgica do direito. E o tipo de énfase que demarca os espacos. Cada um
dos lados elege o aspecto que considera mais importante, apontando-o como principal critério
identificador de jurisdicidade: realistas selecionam o “fato social” ou “realidade”, ao passo que

normativistas escolhem relagdes abstratas.

E possivel ainda caracterizar o realismo por suas inclinagbes céticas: em funcio de sua
base positivista, revela as limitagdes de jusnaturalismos e de qualquer teoria que pretenda fundar
o direito em uma instancia transcendente; outrossim, apresenta uma postura descrente em relagdo
aos poderes da razdo e desconfia de perspectivas que propdem a equivaléncia entre direito e
norma abstrata. O enfoque sociologico € capaz de perceber as fragilidades do racionalismo e

problematizar a atribuicdo de um caréater estritamente l6gico e sistemético ao direito. Ao observar

262 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introducdo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominagdo. Sdo Paulo:
Atlas, 1994. P. 254,

%63 para um aprofundamento sobre as estratégias de dominacao do Estado moderno cf. ADEODATO, Jodo Mauricio:
O Problema da Legitimidade — no Rastro do Pensamento de Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria,1989, p. 60-59 e ARENDT, Hannah: A Condi¢cdo Humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1997.

264 STAMFORD, Artur: Decisdo Judicial - Dogmatismo e Empirismo.Curitiba: Jurua, 2000. P. 90-95.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introdug&o ao Estudo do Direito — Técnica, Decis&o, Dominag&o. S&o Paulo:
Atlas, 1994. P. 179-185.
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0 agir concreto dos juizes, o realismo desvenda o discurso legitimador, percebe a ilusdo gerada
por conceitos como 0s de norma e razao. Perspectivas que enfatizam o aspecto sistematico e
racional do direito e a ideia de aplicacdo silogistica da norma acabam por desviar a discussao de
problemas ligados a préatica dos tribunais e retirar a responsabilidade do decisor, que estaria
simplesmente realizando uma operagdo mecanica. Para os realistas o fendmeno juridico s se
revela propriamente a partir de investigacdes empiricas e jamais poderd ser compreendido se
abstraido da sociedade que o gerou. A abordagem realista, notadamente no viés decisonista,
procura mostrar as raizes das escolhas judiciais, questionando até que ponto € a norma que
determina a decisdo concreta. A norma se mostra ai na sua estrutura factual, como regularidade

de conduta, ou predicdo do provavel comportamento do juiz. *®°

Poder-se-ia sustentar que o empirismo é o melhor remédio contra o fechamento nas
tautologias do célculo analitico e argumentar que as pesquisas empiricas, por estarem sempre em
contato com os acasos e ruidos da realidade, estariam em vantagem se comparadas a abstraces
privilegiadas pelos analiticos. Constatar-se-ia, entdo, que o direito s6 pode ser verdadeiramente

compreendido por meio de investigacGes socioldgicas.

Contudo, embora a relacdo de proximidade com relagdes concretas possa vir a fornecer
talvez uma maior abertura, estudos empiricas, pautados no método positivista, podem ser objeto

das objecOes feitas a este.

Outrossim, inobstante a contribuicdo realista, mormente por seu papel de dendncia de
fetiches normativistas, Adeodato lembra a licdo de Hannah Arendt e esclarece que o realismo -
nesse aspecto de modo similar ao normativismo - exclui a discussdo sobre legitimidade.
Confundir direito e efetividade é tornar a forca e a possibilidade de seu uso determinantes para a

politica, relegando a acdo (no sentido arendtiano) a um papel secundario.

Alexandre da Maia compartilha com Claudio Souto a ideia de que normativismo e
realismo aproximam-se quando definem o direito pautados na forma e excluem o debate acerca

de conteddos. Tanto validade como efetividade sdo critérios formais, num caso ou em outro

28CASAMIGLIA, Albert. “Postpositivismo”. Doxa, n. 21-1. Alicante: Universidad de Alicante, 1998, p.130-155.
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pouco vai importar o contelido da norma, 0 que a tornara juridica € o lugar de onde ela emana

(Estado ou sociedade) %°".

2.3.3. Sobre o envolvimento em um modo procedimentalista (o procedimento néo é

algo que esté diante de nés e que podemos controlar).

O positivismo, na ciéncia, supde ter superado a metafisica; acredita ter aprendido a lidar
com o movimento dos fendmenos e ter deixado para tras de crencas em verdades universais e
imutaveis. O critério da falseabilidade popperiano, por exemplo, propde que as hipdlteses
cientificas devem sempre ser submetidas a teste empirico e serdo consideradas verdadeiras até

que 0 mesmo tipo de teste as falseie ou demonstre que outra hipétese explica melhor o caso.

O positivismo juridico quer instituir de uma vez por todas a mutabilidade do direito,
pretende derrotar teses que afirmam a existéncia de um contetdo moral universal e estavel no
tempo (essas sdo ideias classicas do jusnaturalismo, muito embora, possa se falar ainda em um
direito natural mutavel®®®), cujo sentido deve orientar ordenamentos juridicos locais. Dentro do
positivismo, prestamos especial atencdo a correntes formalistas. Neste viés, o exemplo
paradigmatico do normativismo de Hans Kelsen propde que a interpretacdo da norma superior
ndo levard a uma Unica possibilidade de configuracdo da norma inferior. Entretanto, muito
embora exista uma relativa indeterminacdo do contedo normativo, ha estabilidade no que diz
respeito a forma. Observamos que um sentido para o direito € fixado quando este ¢ identificado
como norma. A norma superior delega poderes a 6rgéos estatais e institui um processo de criacdo
normativa a ser seguido. Outros analiticos, mais ambiciosos que Kelsen, pretendem, através da
formalizacdo da linguagem, precisar, 0 mais possivel, o significado da norma e reduzir ao

méaximo as possibilidades de interpretacdo de seu contetdo.

%7 MAIA, Alexandre da: Ontologia juridica — o Problema de sua Fixag8o Teérica com Relacdo ao Garantismo
Juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 73-77.

%68 ADEODATO, Jodo Mauricio: Etica e Retérica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica.S&o Paulo: Saraiva,
2002. P. 193. Qutrossim, Bittar lembra que Aristételes ja se referia a um Direito Natural mutavel cf. BITTAR,
Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de: Curso de Filosofia do Direito. So Paulo: Atlas, 2007. P. 127-133.
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Em todo caso, a tese fundamental dos formalistas é de que se admite a transformacdo de
contetidos; mas ndo se abdica do controle, este deve ser garantido pela forma. Adeodato refere-se
a fatores sociais (processo de modernizacdo e diferenciacdo) ligados ao sucesso atual de tal
abordagem do fendmeno juridico. A luz das ideias weberianas acerca de dominacio, Adeodato
conclui que o procedimentalismo, além do controlar (relativamente) decisdes, tem a funcdo de

legitima-las; esta ai para preencher os espacos deixados pelo jusnaturalismo®®.

O direito de paises periféricos caracteriza-se pelo que Adeodato (a partir de referéncias
luhmannianas) chama de alopoiese. Quer dizer, ha uma interacdo destrutiva entre os subsistemas
sociais e decisOes juridicas acabam sendo tomadas a partir de critérios externos - econdémicos,
politicos, afetivos, etc. A demanda por decisdes mais técnicas neste cenario especifico adquire o
sentido de frear tal disfuncdo operacional, que, além de tudo, deslegitima o processo de tomada
de decisdes. Este problema tem levado alguns juristas brasileiros de inclinagdo a analitica a
procurar estratégias para vincular a reproducdo normativa a critérios estritamente I6gicos (atraves
da formalizacdo da linguagem) e tornar a atividade do operador do direito, 0 mais possivel,
técnica.”°Trata-se de uma tentativa de solucionar talvez uma das mais sérias dificuldades de

legitimacdo do direito em paises periféricos.

Inobstante a importancia funcional de tais esforgos, a abordagem hermenéutica quer
enfatizar o outro lado da quest&o, isto &, os problemas que o excesso de técnica e especializagdo

podem causar.

Marcelo Neves anota que o fechamento®’*

exagerado dos subsistemas sociais tem trazido
dificuldades para Estados europeus que modernizaram seu direito. Tais observacdes levam a crer
que talvez a melhor opcdo ndo seja tentar seguir a receita de modernizacdo européia, mas

procurar respostas novas e circunstancializadas.

A racionalidade formal do direito corresponde, de acordo com Weber, a racionalidade-

com-respeito-a-fins, que prevalece na sociedade moderna (ou razdo instrumental, como preferem

%9 ADEODATO, Jo&o Mauricio: O Problema da Legitimidade — no Rastro do Pensamento de Hannah Arendt. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria,1989. P. 54.

2% Como exemplo cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. S&o Paulo, Saraiva, 2000.

2"t NEVES, Marcelo: Entre Témis e Leviata: uma Relagdo Dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.P. 226-236.
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Habermas e os frankfurtianos). O procedimentalismo, no direito, aparece como exigéncia de uma
sociedade tem depositado uma expectativa demasiada naquilo que a ciéncia e o especialista
podem alcancar; supondo, muitas vezes, que este deve estar encarregado da tomada de decisdes e

que o saber técnico pode tomar o lugar da razdo pratica’’

(este tema serd investigado no capitulo
6). Nestes termos, alastra-se a crenca segundo a qual, de modo semelhante a uma méaquina, o
direito deve ser calculado. Portanto, a idéia € a de que o direito tem sim contetdos mutéveis, mas
as mudancas sdo feitas por decisdes tomadas a partir do procedimento e de uma estrutura

racional-finalisticas®”.

O positivismo juridico, em sua versdo formalista, supde ter resolvido a questdo da
diferenca ao fixar a forma e admitir a mutabilidade de conteddos. A intengédo aqui foi demonstrar
que mesmo quando o critério de identificacdo do fendmeno juridico reside na forma hé ainda um
apelo a constancia. Trata-se de um outra estratégia (diferente do conteudismo) de controle que

também recusa a mobilidade.

Heidegger ensina que os sistemas da ldgica perdem-se das raizes do logos quando
utilizados por um pensamento treinado para atuar apenas de uma Unica maneira: pelo céalculo
(quer dizer fixados em apenas um modo de revelacéo do Ser) #’. O problema n&o esta em usar a
I6gica para alcancar eficiéncia, é sim se esquecer de que a légica tem limites e que est4 sendo
usada para um fim e responde as demandas de uma época. O mesmo pode ser dito a respeito
do procedimentalismo. Quanto mais 0 pensamento que calcula torna-se autbnomo e distante da
historia, mais dificil é lembrar-se das perguntas que ndo estdo sendo feitas e do fim para o qual

servem.

O positivismo e a disponibilidade de contetdos ndo devem ser avaliados fora de contexto.
A admiss@o de qualquer conteudo normativo (tese explicita do positivismo) na modernidade

conecta-se com uma relagcdo mais profunda de indiferenca quanto a conteddos.

O direito que acontece na “era da técnica” encontra-se desconectado de suas raizes,

reproduz-se pelas regras do célculo; satisfaz-se com repeticdes e, assim, distancia-se de um

2”2 GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 44.

2" NEVES, Marcelo: Entre Témis e Leviata: uma Relacéo Dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P 57.

2" HEIDEGGER, Martin: Carta sobre o Humanismo. Sdo Paulo: Centauro, 2005. P. 58-61.
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questionamento que abre outras possibilidades. As regras do positivismo pressupdem que
aceitacdo da diferenca é sindnimo de ruptura com a tradicdo metafisica, que estava no
fundamento dos jusnaturalismos. A tese do positivismo formalista pode ser sintetizada da
seguinte maneira: o império da metafisica e o reino da identidade forjavam-se pela crenca na
possibilidade de alcangar um conceito universal de justica, a diferenca ¢ admitida quando cada
Estado, por um processo autdbnomo de formacgdo coletiva da vontade, cria suas proprias leis,
concretizadas por um processo dedutivo (analiticos), de modo a minimizar o arbitrio do érgédo
decisor. O pensamento positivista e, mais tarde, 0 pos-positivista ndo deixam de ser uma maneira
eficiente de lidar com a questdo, mas ha que se chamar a atencao para marcas da metafisica e da

técnica que ai permanecem inauditas.

Vimos que a diferenca ndo € algo que se faz, estamos nela e existe um modo auténtico
(abertura a diferenga) e inauténtico de nela habitar. N&o se deve pensar que isto quer dizer que
existem alguns seres humanos iluminados, abertos e capazes de encontrar verdade enquanto
outros estdo presos as sombras da ignorancia.Autenticidade e inautenticidade sdo modos de ser
pelos quais podemos passar ao longo da vida, no sentido de que podemos estar mais ou menos
sensiveis para o0 que acontece. Entdo, a pergunta ndo € a respeito de quem é capaz de conhecer a
verdade, mas como estar mais abertos para 0 que se passa, COmo agucar nossos ouvidos para a
historia que se pode escutar nas palavras, de forma a nos colocarmos em uma espécie de deriva,
em uma procura que jamais podera deixar de ser espera e nao ird encontrar jamais um ponto de
chegada fixo. Estar autenticamente na diferenca implica na compreensdo dos limites do

pensamento que calcula.

A técnica aparece como a grande forca de nossa época, mas isso ndo quer dizer que tomou
conta de todos os espagos. A secularizagdo permitiu também, tardiamente, a formacdo da
consciéncia historica; outrossim, a estética aparece como lugar de resisténcia, ha, igualmente,
outros modos de vida, mais simples. A supressdo cada vez maior dessas outras possibilidades é o

grande perigo que vigora em nosso tempo.

Importa advertir novamente: o objetivo € sair de uma maneira de pensar excludente, cuja
estrutura levaria & proposta de abandono do método e de procedimentos. H& vantagens evidentes

no uso da metodologia moderna, quer-se apenas chamar a atencdo para alguns aspectos que nao
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tém sido levados suficientemente a serio. O pensamento juridico fixado no procedimentalismo
exclui a pergunta pela procedéncia do ou pelo sentido do procedimento e, assim, e obstrui a

investigacao “historico-efetiva”.

O Outro (na sua diferenga) pode vir & tona por diversas vias, por exemplo, pela permissao
de que um auténtico encontro com outrem aconteca, pelo que pode evocar a palavra, ou a
abertura pode vir do silencio. Entretanto, tal travessia esbarra na nossa dificuldade em lidar com
perdas. A dissolucdo da solidez do sentido familiar gera angulstia; o ser humano ocupa-se de
passatempos e cria mundos controlaveis para desviar a atencdo da propria finitude. Residir no
familiar fornece uma sensacdo de aparente estabilidade, mas o conflito permanece velado,

manifesta-se para a psicanalise como sintoma.

Ferraz jr. lembra que os antigos indagavam a respeito de como uma ordem juridica pode
se adaptar a ordem natural; com a modernizagdo e os avangos da técnica, a pergunta converte-se
em como dominar a natureza ameacadora. Para Ferraz Jr, é o temor e a tentativa de proteger-se de
agressdes dos outros (seguranca juridica) que impulsiona as exigéncias de uma organizacdo
racional da ordem social.*"®

Vale a pena investigar, rapidamente, as origens do que Freud, no inicio do século, ja
chamava de “Mal-Estar na Civilizagdo”. Para a psicanalise, o impulso agressivo natural do ser
humano ¢ freado pela autoridade (metafora do pai) introjetada no superego, o sujeito desejante
quer algo inaceitavel (incesto) por sua censura interna (o superego forma-se pela absorcdo da
moral social), que acaba por punir o proprio sujeito (que se identifica e a0 mesmo tempo tem
sentimentos agressivos em relacdo a figura paterna). Advém dai a sensacdo de angustia e,
segundo Freud, disso também decorrem desejos sadomasoquistas. Uma das formas de expressdo
deste conflito é a repeticdo compulsiva de rituais. O impulso para repetir carrega tanto um
componente punitivo quanto um elemento de satisfacdo compensatéria, como, por exemplo, no
transtorno obsessivo compulsivo (da mesma maneira que a histeria marcou a Europa do inicio do
século, a depressdo e o transtorno obsessivo compulsivo sdo algumas das neuroses mais comuns

do nosso tempo). Ha ai sentimento de culpa, bem como agressividade dirigida contra si mesmo;

" FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introducéo ao Estudo do Direito — Técnica, Decis&o,
Dominacgdo. Sdo Paulo: Atlas, 1994. P. 67.
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esta Ultima ligada a desejos incestuosos contidos pelo superego?’®

. A compulsédo para realizar
certos rituais tem a fungdo de afastar fantasias “mas” - isto €, inaceitaveis para a moral social
recebida pelo superego. Anote-se que também investigacOes antropologicas encontram em
culturas primitivas a crenca no poder de rituais (repeti¢cdo), que afastariam o mal, como em

ceriménias para agradar os deuses ou para espantar maus espiritos®’’.

Sem pretensdes de um aprofundamento no tema, basta dizer que é possivel falar em um
componente obsessivo no tipo de fixagdo procedimentalista. Os motivos que levam a repeticao de
um método, além de racionalmente embasados na filosofia moderna, ndo deixam de ter também
um teor afetivo: repeticdo e controle carregam um sentido calmante, de cessacdo da angustia.
Subjaz a crenca, que se supde ter bases exclusivamente racionais (separacdo entre razdo e afeto),

de que a transgressdo do ritual trard consequéncias negativas.

A questdo é: ndo estamos apenas diante do “procedimento” como objeto dado para o
estudo ou uma opcao de caminho a seguir, mas participamos de um modo procedimentalista de
lidar com as coisas. O direito vive de crencas e procedimentos que se repetem, opera em uma
monotonia burocrética porque sempre se procedeu assim; questiona-se apenas aquilo que tal
estrutura aponta como conteudo questiondvel e como modo véalido de questionar. ldeias
difundidas pelo “senso comum teodrico” determinam, por exemplo, que seguir o devido processo
legal é a Unica maneira de se alcangar uma decisdo justa e segura e as técnicas tradicionais de
interpretacdo (que excluem um questionamento radicalmente histdrico) sdo o caminho para
encontrar a norma. Por tras disso, esta o pressuposto subliminar de que o mal esta no que néo se

controla, no Outro, contra o qual é preciso se proteger.

E igualmente fundamental atentar para a conexdo entre procedimentalismo e desencargo.
Aquele pode manter-se e reproduzir-se muito bem sem que haja um pensamento autbnomo - que
vai além do pensamento que calcula. Em um contexto em que supde-se que as decisdes devem
ser tomadas por uma operacdo de calculo, o operador do direito ndo é reconhecido (mais ainda,
ndo se reconhece) como pensador, apenas subsiste como burocrata repetidor de brocardos e
aplicador de procedimentos.

2"®FREUD, Sigmund: Obras Completas. V. XXI.Rio de Janeiro: Imago, 1974. P. 114 e s.
2" MORIN, Edgar: O Homem e a Morte. Rio de Janeiro: Imago, 1997. P. 85 e s.
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O operador do direito, como animal laborans,?’® absorve e repete automaticamente 0s
contetdos e o direito se reproduz em uma estrutura que prescinde da reflexao sobre suas raizes. O
Eichmann que se mostrou para Hannah Arendt estava perfeitamente enquadrado nesse modo
procedimentalista e calculador. No julgamento em Jerusalém do administrador do transportes de
judeus para guetos e campos de concentracdo para a “solucdo final”, Arendt espantou-se por ndo
estar diante de um monstro, mas de um burocrata, um funcionario adequado a uma
engrenagem?”®. A contribuicdo de Eichmann para um evento monstruoso como o exterminio em
massa, tinha a ver com sua inser¢do em uma estrutura que o dominava e ndo exigia capacidade de

pensar por si mesmo.

Era um homem banal, repetidor de procedimentos, perdido de si em meio a clichés e
slogans. Codigos de expressdo e condutas estandardizados tém a funcéo social de imunizar contra
a complexidade da “realidade”, uma pratica fixada nesses padrdes reitera uma forma estreita
compreender e lidar com o mundo. Tal modo de operar é compreendido por Arendt como falta de
raizes. E sem raizes que o mal se espalha, como um fungo, sem que o agente pense “motivos
maus”. Dissemina-se sob uma massa de cidaddos que ndo refletem, ndo fazem perguntas mais
profundas pelo sentido das coisas ou das préprias acdes. Configura-se uma estrutura em que a
diferenca entre manufaturar cadaveres e automéveis vai perdendo a nitidez?®®. Grandes
malfeitores podem ser pessoas “normais”, simplesmente incapazes de lembrar, pois ndo param

para refletir sobre o sentido e os motivos de suas a¢oes.

Faltava a Eichman capacidade para pensar os fundamentos, que, segundo Arendt, surge de

um de dialogo consigo mesmo, como nos dialogos socraticos.

““Se 0 preceito se origina da propria atividade de pensar, se ele é a
condi¢do implicita do didlogo silencioso entre mim e mim mesa
sobre qualquer assunto, entdo ele é antes a condicdo pré-filosofica

da propria filosofia e, assim, uma condicdo que o pensamento

278 ADEODATO, Jo&o Mauricio: O Problema da Legitimidade — no Rastro do Pensamento de Hannah Arendt. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria,1989. P. 115-120.

2" ARENDT, Hannah: Eichmann in Jerusalém. New York: Penguin Books, 2004. P. 275 e s.

80 ARENDT, Hannah: Eichmann in Jerusalém. New York: Penguin Books, 2004. P. 275 e s
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filosofico partilha com todas as outras maneiras técnicas de

pensar.” %

Este tipo de pensamento “ndo técnico” (pois precede a técnica e a filosofia) ndo é
prerrogativa de um tipo especial de seres humanos (como filsofos ou cientistas), ele pode ser
encontrado em todas as esferas da vida comum; de outro lado, pode acontecer também de alguns

intelectuais ndo o praticarem®.

A conex&o entre pensamento e lembranca é fundamental para Arendt®®. Arrependimento
€ uma maneira de voltar a um assunto, contrapde-se a banalidade e ao esquecimento das raizes,
préprios ao mal dos burocratas. Grandes malfeitores ndo se colocam em confronto consigo

mesmo, nio se detém na questao, ndo lembram®®.

A tese ndo € a de que “somos todos Eichmanns” porque vivemos no mundo moderno, mas
que a estrutura burocratica moderna prescinde da reflexdo, portanto, € um ambiente propicio a
proliferacdo de burocratas. Arendt aponta para importancia de acordar a sensacao de perplexidade
ao se olhar para o mundo atual e ver como ha tdo pouco hébito de refletir. Outrossim, enfatiza o
bom funcionamento de Eichmann dentro de uma engrenagem e, de outro lado, para o seu mau

funcionamento, caso pudesse oferecer resisténcia e pensar autonomamente.

Para Gadamer, o privilégio que se outorga a capacidade de adaptacdo do ser humano a
uma engrenagem é um dos maiores perigos que ameaca nossa civilizacdo®®®. Em uma sociedade
orientada pela técnica ndo se prima pela poténcia criadora do individuo, o que se procura nas
pessoas € sua funcionalidade. Nesta sociedade de especialistas e funcionarios; exige-se destes,
para que tenham sucesso em suas atividades, concentracdo em sua funcédo, essencial a eficiéncia
do aparato. E isso que se busca nos individuos, estas sd0 as caracteristicas que precisam ser
desenvolvidas para que um funciondrio garanta seu emprego e possam ascender

profissionalmente

81 ARENDT, Hannah: Responsabilidade e Julgamento: Companhia das Letras. 2004. P. 158
282 ARENDT, Hannah:Responsabilidade e Julgamento: Companhia das Letras. 2004. P. 159.
28 ARENDT, Hannah:Responsabilidade e Julgamento: Companhia das Letras. 2004. P. 158.
%84 ARENDT, Hannah:Responsabilidade e Julgamento: Companhia das Letras. 2004. P. 160
8 GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 45.
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Por outra via, a modernidade acontece como um processo de desencantamento, em que 0
individuo se desliga de formas tradicionais de solidariedade, o que o leva a buscar formas de
satisfacdo individuais (a compulsdo para o consumo de mercadorias vem dai). A conexao com
um grupo ou com uma utopia, de uma certa maneira, estabelecem uma conexao com um interesse
comum; isto pode vir a impulsionar resisténcia. Neste sentido, individualismo mostra-se como

uma forca que impulsiona a adaptacéo.

Alcangamos a possibilidade de, a partir de uma leitura hermenéutica, fazer uma
aproximacao entre estética e politica. Estar aberto a diferenca significa permitir um processo de
singularizacdo (que nada tem a ver com a cultura individualista) e encontro consigo mesmo
(processo singularizacdo na hermenéutica e pensamento autbnomo em Arendt indicam uma
direcdo semelhante, mas ndo podem ser identificados). A procura de uma escuta e de uma fala
capaz de evocar o0 ai — na sua singularidade — orienta 0 rompimento com o procedimentalismo
homogeneizador e dirige-se para a abertura a novidade. Ao transpormos esta ideias para 0 campo
da politica fica evidente que o projeto hermenéutico vai de encontro a qualquer programa
totalitario — a questdo da adesdo de Heidegger ao nazismo seré investigada no capitulo seguinte.
Heidegger alerta-nos para um grande perigo: o risco de que o pensamento que calcula domine

nossa época”® e que nos esquecamos como pensar diferentemente.

A afinacdo em que se encontra o técnico é desenraizada, distante da angustia (por isso
inauténtica), ndo carrega o fim radical; o que se discute sdo 0s meios: a preocupacao € seguir
procedimentos, estabelecer estratégias para otimizar objetivos pré-determinados. O excesso de
informac0es e a agilidade que demanda a sociedade de consumo e da técnica séo, para Heidegger,
obstaculos no caminho em direcdo a autenticidade. Nesta situacdo, o Dasein tem a tendéncia de
decair, em meio ao falatorio, a ambigiidade, a curiosidade. Na incessante procura por novos
produtos e informacdes, perde-se no “impessoal”. O sujeito-tecnocrata, insaciavel consumidor de
clichés, brocardos e frases feitas, estd mergulhado no senso comum e sé compreende em termos

do familiar. E, assim, incluido, porém suprimido pela cultura de consumo.

“A tarefa é aprender a ouvir o que quer falar na arte e

teremos que nos confessar que aprender a ouvir quer dizer

%86 HEIDEGGER, Martin: Serenidade. Lishoa: Instituto Piaget, 2003. P. 26.
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antes de tudo elevar se acima de todo mal ouvir e ver mal,

massificantes.” %’

Compreender o direito historicamente — nunca é demais enfatizar que se esta aqui fazendo
referéncia a historicidade radical do fendmeno e ndo a qualquer outro uso trivial da palavra
“historia” — significa, como diz Saldanha, por o direito em conexdo com a trajetdria do saber
juridico, os modos e os vicios assumidos pela cultura juridica?®®. Da Maia esclarece que a tensdo
entre passado e futuro faz-se presente na discussao atual sobre direitos subjetivos. Segundo ele,
enquanto ndo vislumbrarmos a natureza retorica de conceitos como o de direito subjetivo, sua
real estrutura histérica permaneceré oculta.”®
O movimento, que desencobre o fato de sermos seres historicos, mostra-se quando somos

capazes de olhar para o fim:

“Pode parecer um jogo de palavras, mas o que permite ao
escravo negar a relagdo de escraviddo ndo € a consciéncia
da auséncia de sua labuta, para a sobrevivéncia do senhor,
mas a consciéncia da auséncia de labuta, da n&o-labuta, da
cessacdo da atividade laborial que vem junto com a
angustiosa proximidade da morte, isto é, da cessacao de sua
propria sobrevivéncia. Ou seja, na raiz da “consciéncia-de-
si-independente™ esti esse sentimento ou pressentimento de
que tudo que sou ou tudo que é tem um limite que nédo se
explica, mas que me faz labutar, trabalhar, conhecer, pensar.
N&o é que a liberdade seja a propria morte, porque entao
seria um Unico inconcebivel. Ela ndo se confunde com a
morte, mas nasce do seu pressentimento que é uma espécie de

estar solto em si mesmo, sem nenhum apoio, um vazio que,

2"GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 60 e s.

288 SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro, Renovar: 2005. P. 216.

%9 MAIA, Alexandre da:“Conceptual History and Legal Reasonig: Analyzing the Concept of Subjective Right”.
ARSP. Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, 2007.



133

sentido, me “‘empurra” para o espontaneo das atividades

humanas.?*”

2% FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Estudos de Filosofia do Direito — Reflexdes sobre o Poder, a Liberdade, a Justica
e o Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002. P. 125-126,



CAPITULO 3

DIFERENCA, LIBERDADE E DEMOCRACIA: HERMENEUTICA EM
DIALOGO COM DUAS TRADICOES

Sumario: 3.1. A adesdo de Heidegger ao Estado Nazista em confronto com o projeto anti-
homogeneizante da hermenéutica; 3.2. Pensar a verdade “junto e contra” a politica moderna;
3.3. Hermenéutica em didlogo com duas orientacfes politicas; 3.3.1. O debate com Herbert
Marcuse: é possivel usar a técnica para combater a técnica?; 3.3.2. Enfase na esperanca e no
futuro (democracia de John Dewey) ou na lembranga e no passado (hermenéutica)?; 3.3.2.1.
Dewey e o projeto de integrar direito, democracia e arte; 3.3.2.2. Estética em Dewey: abertura a
percepcdo de uma experiéncia; 3.3.2.3.Reconstrucdo na democracia: praticas democraticas
como continuidade da experiéncia individual; 3.3.2.4. Contra a monotonia nas praticas juridicas

(remédios contra a burocratizacdo: esperanca ou memaria?)

3.1. A adesdo de Heidegger ao Estado nazista em confronto com o projeto anti-

homogeneizante da hermenéutica.

Pretende-se demonstrar, neste capitulo, que a hermenéutica ndo da ensejo a um
direcionamento homogéneo para a politica, bem como se recusa a estabelecer um contetdo fixo
ou mesmo um procedimento que garanta a legitimidade de decisdes (Nelson Saldanha corrobora

tais argumentos ao afirmar que ha na atitude da hermenéutica, um desvencilhamento em relacéo a
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interesses politicos®®*

). Deve-se também mostrar o poder da critica heideggeriana e gadameriana
em relacdo a algumas teorias que visam orientar a politica bem como préticas juridicas.possivel, a
partir da hermenéutica, desconstruir teses de inclinacdo radicalmente distinta, como veremos,

tanto de orientacdo marxista, como também liberal.

H& muitos obstaculos a tarefa de promover um dialogo entre hermenéutica e teoria
politica. Antes de tudo, para que haja de fato didlogo (e ndo apropriacdo) ndo se pode submeter
um vocabulario ao outro. Faz se necessario desenvolver a capacidade de transitar entre jogos de
linguagem, de modo a compreender cada universo linguistico a partir de “si mesmo”. Ha que se
ter em conta problemas especificos, as sutilizas da comunicacdo e o significado que as palavras
adquirem dentro de cada contexto. Por isso, ndo iremos aqui dar ao vocabulo “politica” o sentido
ontologico heideggeriano, mas a articularemos a partir de suas determinacGes genericas,

provenientes de seu uso comum, confrontando-as com o questionamento ontolégico.

A ontologia fundamental jamais pode ser colocada em posicdo servil frente a politica.
Aguela tem em sua base uma recusa radical: ndo responde a demanda por respostas rapidas e
funcionais exigidas pela cultura politica em que nos encontramos, nem procura desenvolver
estratégias funcionais de decisdo. A pergunta € pela verdade. Mas verdade e politica podem

entrar em COﬂVGI’S&QéO.

O sentido heideggeriano de verdade, o qual se encontra essencialmente conectado a ética,
pode vir a dar um novo direcionamento e mostrar limites de modelos politicos em voga
contemporaneamente. A hermenéutica adentra em espacos silenciosos e pouco explorados pela
teoria politica e assim aponta caminhos abertos (como o verdade hermenéutica exige), inseguros,
mas ndo vazios de sentido. O didlogo poderd, ao menos negativamente — como nos didlogos
platonicos -, redefinir o questionamento e abrir possibilidades antes ocultas. Escolhemos dar
énfase em dois posicionamentos politicos vindas de tradigdes bem distintas: o projeto
marcusiano, fortemente influenciado por Marx, e, de outro, lado o pragmatismo norte-americano,
representado aqui por Dewey e Rorty. Optamos por investigar tais propostas exatamente pelas

fortes dissonancias entre elas, bem como com vistas a preparar o terreno para o capitulo seguinte,

21 Al DANHA, Nelson: Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P. 219-222.
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no qual confrontaremos a configuracdo que recebe o procedimento para tomada de decisdo em

Habermas com o que a hermenéutica compreende ser o sentido das préaticas politicas.

H& especial fecundidade no dialogo que ndo perde o vigor de combate. O conflito ndo
deve ser apaziguado — por uma sintese, por exemplo, como na dialética hegeliana -, j& que
desocultacdo e luta e, no final das contas, a propria estrutura inacabada do perguntar dialogal (em

oposicgéo a respostas funcionais da tradigdo) aponta para a mobilidade e para diferenca.

Grande 6bice a conversacdo entre hermenéutica e politica tem sido a atitude de muitos
tedricos que se recusam a dar o tempo e a aten¢do necessarios ao pensamento heideggeriano, por
terem ja de antem&o concluido que a partir dele ndo ha outro lugar para se chegar sendo ao
nazismo. Nao se deve ser indiferente a ades@o de Heidegger ao nacional-socialismo, como
também ndo se deve ser indiferente ao seu rompimento com o partido e a outras possibilidades
politicas que a ontologia fundamental é prenhe. Especula-se a respeito dos motivos que estariam
por tras da escolha de Heidegger em 33, fala-se em desejo de ascensdo académica, bem como
sobre as raizes comuns da hermenéutica e da ideologia nazista, que remetem a historia da nagéo e
um processo de singularizagdo do povo (Nelson Saldanha lembra que o historicismo

hermenéutico remonta a um amor ao passado romantico 2%

). Mas o objetivo ndo € especular, nem
justificar opgéo heideggeriana. Pretende-se, sem posiciona-lo como heréi ou vildo, compreender
um pouco do contexto e tentar uma aproximacdo daquilo que ele procurou evocar também

atraves de seus discursos politicos.

Marcuse, um dos seus mais célebres alunos e criticos, é impiedoso nas acusacdes®**. Em
primeiro lugar, afirma que separar as opg¢des politicas do homem e o pensamento do fildsofo iria
de encontro aos proprios pressupostos da hermenéutica da facticidade. A adesdo de Heidegger ao
partido nacional-socialista vincularia, portanto, toda sua obra. A ruptura da ligacdo com o Estado
alem&o em 34 néo foi suficiente para obter o perddo de Marcuse, que exigiu de Heidegger uma
declaragdo explicita dos proprios erros, ao invés do siléncio no pos-guerra. Marcuse argumenta
que 0 nazismo € “a caricatura mortal” da tradicdo ocidental, exposta por Heidegger. Segundo ele,

caso Heidegger o compreenda ndo como caricatura, mas, ao contrario, como a verdadeira

22 SAL DANHA, Nelson: Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P. 210
2% MARCUSE, Herbert: Tecnologia, Guerra e Fascismo. Sdo Paulo: Unesp, 1999. P 351 e s.
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realizacdo da tradi¢do, esta deveria ter sido, desde o inicio, rejeitada. Pergunta: por que ndo houve

esta rejeicdo inicial? Teria havido uma confusdo entre renovagéo e aniquilagéo do Dasein?

Heidegger responde que esperava do nacional socialismo uma renovacgdo espiritual da
vida como um todo, “uma reconciliagdo dos antagonismos do Dasein ocidental dos perigos do

comunismo” 2%

, afirma também que em 34 reconheceu o erro politico e demitiu-se da reitoria em
protesto contra o Estado e o partido. Apenas ndo fez uma contra-declaracdo publica

compreensivel, pois esta teria sido seu fim e o de sua familia.

Rorty parece ser mais tolerante ao afirmar — em consonancia com Habermas e Derrida -
que qualquer um que estivesse na posicdo de Heidegger, tendo em conta sua historia pessoal,
poderia ter acreditado que Hitler era a Unica esperanca da Alemanha em 1933. Imperdoavel teria

sido o siléncio no pos-guerra®®.
Sobre a opc¢éo heideggeriana em silenciar, Gadamer escreve:

“Haveria sido mais facil para ele reconhecer seu erro
politico, tanto é que finalmente se deu conta de seu préoprio erro
como do infundado de suas expectativas em relagdo ao
movimento nacional-socialista, ainda que demasiado tarde. O
que provavelmente o dissuadiu de fazer publico seu
reconhecimento sdo as mas companhias com as quais tais agdes
Ihe haviam juntado. E sem dlvida temeu o que por certo nao
deixou de ocorrer bastante pronto: que as pessoas se
considerassem eximidas de tomar em consideracéo sua filosofia
por causa de seu erro politico.””?®

Mas os ataques ndo vieram apenas dos pensadores contemporaneos, dentro do partido
nazista, houve quem o acusasse de fazer um “nacional-socialismo privado”. De fato, a relagdo

com o partido foi, desde o principio, conturbada; as divergéncias ja estavam latentes no discurso

2% MARCUSE, Herbert: Tecnologia, Guerra e Fascismo. Sd0 Paulo: Unesp, 1999. P 351 e s.
2% RORTY, Richard: Philosophy and Social Hope. New York: Penguin Books, 1999. P. 193.
2% GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 54.
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do reitorado®®’. Na entrevista ao Der Spiegel Heidegger esclarece que quando escreve sobre
“fidelidade a si propria da Universidade Alem&@” (no discurso do reitorado) pretendia insurgir-se
contra a “ciéncia politizada” que era exigida pelo Partido. A idéia era que a ciéncia deveria servir
a uma utilidade prética para o povo. Fidelidade a si consistia na tese de que, contra qualquer
espécie de serviddo, a Universidade deveria tomar para si a tarefa de refletir sobre a tradi¢do do

pensamento ocidental, face & organizacéo técnica”®.

De toda sorte, por algum tempo, Heidegger acreditou que o projeto nazista poderia
realmente harmonizar-se com o auténtico destino dos alemaes®®. Muito embora, contra a
configuracdo da politica de 33 - cujo sentido de progresso homogeneizante € evidente - ha, na
prépria estrutura da desocultacdo, uma recusa evidente a projetos de acdo de longo prazo. Nas
prelecdes de 42, o nacional-socialismo, passa a ser tratado como radicalizacdo maxima da era da
técnica®®. Contra qualquer projeto homogeneizante (critica que se evidencia na investigacdo do
“impessoal™), a hermenéutica procura despertar para a escuta de um chamado dirigido a

singularizacdo e, nesse sentido, pde a filosofia em uma posicao de primazia frente a politica.

Sem pretender ir muito longe com especulacdes, defende-se simplesmente que, inobstante
as escolhas politicas, ha algo muito proprio evocado pela ontologia fundamental e que vale a
pena o esforco de tentar escutar. Estamos diante um pensamento transgressor, expresso em uma
linguagem que estd na fronteira da filosofia e da poesia, e capaz de, no minimo, provocar com
seu siléncio. As sutilizas de sua linguagem ndo sdo escutadas por ouvidos acostumados a
simplificar teorias, encaixotando-as em classificagdes genéricas. Dai os rotulos de “nazista”,

“mistico”, “pensador ainda preso a filosofia da consciéncia” serem suficientes para que muitos

ndo “percam tempo” e ndo se deixem demorar no pensamento heideggeriano.

3.2. Pensar a verdade “junto e contra” a politica moderna.

2T HEIDEGGER, Martin: Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. P. 93-104

2% HEIDEGGER, Martin: Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. P. 219.

% HEIDEGGER, Martin: Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. P. 221.

%0 ERBER, Pedro Rabelo: Politica e Verdade no Pensamento de Martin Heidegger. S&o Paulo: Loyola, 2003.. P. 98.
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“Thus, guilt is the essential lack in Dasein’s nature to which he

does not want to face up in his everyday existence.””%%*

A ontologia fundamental questiona a respeito do lugar de onde surgem as perguntas que a
politica moderna estd a todo tempo a responder. Projetos politicos nascem a partir de um
questionamento determinado, a hermenéutica realiza uma investigacao prévia e explora o proprio
questionar. Ao desconstruir pré-compreensdes acerca de conceitos fundamentais - como
liberdade, por exemplo — pde em jogo o que estava oculto, reformula, assim, possibilidades
atualizaveis e, por esta via, insurge-se como critica ao comunismo, nacional-socialismo (como se
torna, mais tarde, explicito na obra de Heidegger), bem como a democracia tal como vem sendo
compreendida pela tradicdo ocidental. Esta inadequacdo - que se torna ainda mais evidente
quando a politica é construida por meio de slogans e palavras de ordem - parece ser o principal
motivo da incompreensao, intolerancia e da escassez de tempo dado a investigacdo hermenéutica

por parte de cientistas politicos.

A investigacdo do “impessoal” (Das Man) fornece um novo horizonte, cuja amplitude
permite explorar o sentido e os limites da democracia moderna. Lugares comuns da tradigdo
liberal s@o postos em xeque atraves da pergunta pelo sentido mais profundo de liberdade e por
determinacgdes prévias que ja desde sempre condicionam o destino individual e de um povo.
Destruktion néo é eliminacdo, mas sim reformulagdo. Nada é mais democratico - se pensarmos a
palavra ndo no sentido que comumente Ihe é atribuido, como democracia formal, que exige

apenas “contar cabecgas” - do que perguntar sobre as fronteiras e os caminhos da liberdade.

Em “Ser e Tempo”, Heidegger investiga 0 modo de ser factual do Dasein, em que o

impessoal domina imperceptivelmente.

“(...) cada um é com o outro. Este conviver dissolve inteiramente
a propria pre-senca no modo de ser dos “outros™ e isso de tal
maneira que 0s outros desaparecem ainda mais em sua forma de

diferenca e expressdo. O impessoal desenvolve sua propria

%01 \VENSUS, George: “Authentic Human Destiny: the Paths of Shankara and Heidegger”. Site da CUA (Catholic
University of America)-www.philosophy.cua.edu/rvp/book. Library of Congress Cataloging-in-Publication. Acesso
em Janeiro de 2002. P. 88
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ditadura nesta falta de surpresa e de possibilidade de

constatac&o.””%%

A metafisica e a ciéncia moderna conformam tentativas de dominar as palavras da
linguagem viva, negando-lhes o carater fundante (como na poesia, em que as palavras fundam
um mundo de sentido). As origens dessa forma de experimentar o Ser remontam, segundo
Heidegger, também a Grécia. Trata-se de um tipo de experiéncia pensante que “apreende”
(conceito é a apreensdo mental de algo) o ente e os detém em suas m&os.’* Esse processo tem
suas bases, no dizer de Heidegger, no “impessoal” (das Man), que se mostra, na relacdo de
dependéncia a normas e institui¢ces (ndo se diz que ndo deve haver normas, o que é questionado
¢ o tipo de relacdo estabelecida com elas), bem como a falta de singularizacdo e de um

pensamento livre.

Nesse modo, o Dasein encontra-se em um estado de anestesia, esta insensivel as coisas. O
impessoal deixa certas possibilidades disponiveis — enguanto outras permanecem ocultas - e o
Dasein age a partir delas, compreendendo-as como Unico caminho. O pensamento calculador
articula apenas o que aparece e imuniza-se contra o oculto - agindo como se este ndo existisse -

304 Age-se de tal modo

portanto, tolhe possibilidades de escolha e gera um tipo de desencargo
porque desde sempre se agiu assim; ndo ha responsabilidade nem liberdade, precisamente, pois
na superficialidade do impessoal a falta de liberdade ndo se mostra. Em tal modo, ndo ha um

auténtico encontro consigo mesmo ou com outrem.

O Dasein (pre-senca) decaido sucumbe a curiosidade, ao falatério e a ambiguidade. O
falatorio € o modo de ser do Dasein cotidiano, em que se fala e se ouve muitos contetdos
superficiais; por trds dele reside repeticdo (que pode ter a aparéncia de mudanga, como a
instituicdo da possibilidade de mudancas no contetdo das leis, proposta pelo positivismo). Se a
linguagem pode ser meio para a abertura ou fechamento dependendo de como € vivenciada; para
0 Dasein decaido, o falatério € meio de fuga, distanciamento. A superficialidade impera como

um Unico modo de desvelamento e desencoraja perguntas realmente novas.

%2 HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo - Parte I. Petropolis: Vozes, 2000P. P. 179.
%8 GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P. 243-245.
% HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo - Parte I. Petrépolis: VVozes, 2000. P. 180
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“A estranheza da oscilacdo em que a pre-senca tende para uma
crescente falta de solidez permanece encoberta sob a protecio da
auto-evidéncia e autocerteza que caracterizam a interpretacéo
mediana.”*%

Movido pela curiosidade, o Dasein passa de uma coisa do mundo a outra, busca a
novidade e a excitagdo por elas provocada. E levado pela compreensdo das coisas a partir do
sentido que a tradicdo lhes deu (entificacdo do ser) e perde-se do que esta mais proximo. No
modo de ser decaido, ha também o que Heidegger chama de ambiguidade, cujo sentido € a falsa
impressdo de que o Dasein compreende a si mesmo. Tudo é compreendido em termos do que se

“ouviu falar”, todos fixam seu olhar no comportamento dos outros e nas maneiras do dia-a-dia.>*

“In falling, Dasein not only fails to face his true being, but also
whole wholeheartedly identifies himself with the particular
situation and accepts it as the true reality, all alternatives
ends.”"’

O espaco publico constituido sob a determinacdo do impessoal mostra-se assim como
conversa vazia (falatorio). A ansiedade por novos conteldos estad na base de tal modo de ser,
curioso por novos objetos, conteldos disponiveis e a todo tempo cambiantes. Procura-se

freneticamente®®®

novas informacdes, mas estas perdem o poder de, de fato, dizer algo em sentido
mais proprio, de evocar. As coisas perdem seu mistério, ndo se permite que sejam mais do que da
forma como aparecem; objetificadas, vém a nos prontas e acabadas. A investigacdo do impessoal
é um alerta importante sobre os perigos da globalizacdo e da democratiza¢do, como processos de
universalizacdo dos padrdes ocidentais de producdo e consumo, que apontam para

homogeneizacéo.

%5 HEIDEGGER, Martin: Ser e Tempo - Parte I. Petrépolis: VVozes, 2000, p. 230.

%06 \VENSUS, George: “Authentic Human Destiny: the Paths of Shankara and Heidegger”. Site da CUA (Catholic
University of America)-www.philosophy.cua.edu/rvp/book. Library of Congress Cataloging-in-Publication. Acesso
em Janeiro/2002. P. 102-105.

%07 \VENSUS, George: “Authentic Human Destiny: the Paths of Shankara and Heidegger”. Site da CUA (Catholic
University of America)-www.philosophy.cua.edu/rvp/book. Library of Congress Cataloging-in-Publication. Acesso
em Janeiro/2002. P. 88.

%08 Bittar, ndo pela via hermenéutica, refere-se a uma “razéo frenética”. Cf. BITTAR, Eduardo C. B. : Estudos sobre
Ensino Juridico — Pesquisa, Metodologia, Didlogo e Cidadania. Sao Paulo: Atlas, 2006.
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Nao tdo distante dessas conclusdes, Ferraz Jr. refere-se a um direito que se converteu em
objeto de consumo®®. Trata-se de um diagnéstico sobre a estrutura do direito moderno, mas o
problema se revela com mais clareza se tomarmos, como exemplo especificamente o direito
penal brasileiro. O carater mercadoldgico do processo legislativo aparece com bastante nitidez,
quando leis, mercadologicamente planejadas pelo Governo, criam penas mais severas para
determinados crimes em momentos imediatamente posteriores a situagdes de comocéo social que
os envolvem, isto para dar a impressdao de que o Estado estd de fato atuando. De maneira
semelhante, Marcelo Neves refere-se ao efeito simbodlico de normas constitucionais -
notadamente as que pretendem instituir direitos sociais - que, se por um lado podem se tornar
mecanismos de efetivacdo de direitos, por outro, servem como alibi ou compromisso dilatério®™,

de toda sorte, uma espécie de escusa para a omissdo do Estado.

N&o parece haver em “Ser e Tempo” uma resposta clara a respeito de como superar a
inautenticidade na politica.®* Apesar do Dasein ser essencialmente “ser-com” e existirem
alusbes a uma via coletiva para a autenticidade, a cura aparece como uma decisdo individual,

escuta de um chamado.

Contudo, em escritos posteriores, especialmente os que circundam os anos da reitoria e a
adesdo ao nazismo*'?, fica mais claro que, como o destino do ser humano esta profundamente
conectado a historia coletiva, a existéncia pode se integrar de maneira auténtica ou inauténtica ao

processo de singularizagdo povo.

Mas se ndo a utopia comunista ou ao Terceiro Reich, onde se pretende chegar? Safranski

responde: a0 aumento do sentimento da existéncia®"?

. Autenticidade é deixar vir o vigor do Ser;
intensidade, nesse sentido. Se a critica na pds-modernidade dirige-se & homogeneizagéo, e,
especificamente, & carga homogeneizante da globalizagdo econémica e cultural que determinam a

politica, apenas formalmente democratica (dando a palavra democracia um sentido mais

%9 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introducdo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominacdo. Sdo Paulo:
Atlas, 1994. P. 32 e s.

319 NEVES, Marcelo: “A Forca Simbolica dos Direitos Humanos” in Revista Eletronica de Direito do Estado. n. 4.
Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, 2005.www.direitodoestado.com.br. Acesso em dezembro / 2008.

$11 SAFRANSKI, Rudiger: Um Mestre na Alemanha — Heidegger e seu Tempo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. P.
208.

%12 Cf. HEIDEGGER, Martin: Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997.

13 SAFRANSKI, Riidiger: Um Mestre na Alemanha — Heidegger e seu Tempo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. P.
180-190.
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adequado a liberdade heideggeriana), o apelo hermenéutico a diferenca é, sem duvida, contra-
hegemonico. Atender ao chamando da diferenca é também procurar um sentido humano para
uma politica que tem se conformado nos termos da técnica, cujo impulso ganha estabilidade no
pensamento que calcula e que impera sobre 0 homem perdido de si (escravo do que calcula ser),
formatado a partir do que Ihe diz o falatério dos meios de comunicacdo de massa®™*. A
dominagdo perpetua-se pela crenca moderna de que somos autbnomos, simplesmente por sermos
racionais — esquecendo-se da forca das determinagBes prévias que condicionam decisOes
supostamente racionais. A ontologia heideggeriana pretende procurar a esséncia de uma tal
dominacdo e ai encontra a técnica.Do outro lado, ha uma ética (habitacdo), que se caracteriza por,

nesse contexto homogeneizante, preservar a diferenca ao invés de tentar dominar as coisas.

Habermas ndo compreende a questdo do mesmo modo. Segundo ele, o “solipsismo
metddico” heideggeriano impede a hermenéutica de realizar a critica a ideologia

nazista.**>Exploraremos esta objecéo adiante.

3.3. Hermenéutica em dialogo com duas orientagdes politicas

3.3.1. O debate com Herbert Marcuse: é possivel usar a técnica para combater a

técnica?

A ontologia heideggeriana ndo pode, nem pretende dar respostas definitivas a questdes
politicas e elaborar um modelo capaz de lhes dar um rumo definitivo no contexto atual. A tarefa
de fidelidade ao Ser opde-se a fixacdo em conceitos abstratos, recusa, outrossim, um

direcionamento conceitual rigido para a tomada de decisdo naqueles termos.

Contudo, por outra via, é capaz de expor o que foi esquecido na conducgdo de questdes
politicas e pode confrontd-las com a facticidade e, desse modo, orientd-las (a0 menos

314 BRUSEKE, Franz Josef: Heidegger como Critico da Técnica Moderna. Disponivel em http://www.filoinfo.bem-
vindo.net/doc/htecnica.pdf . Acesso em dezembro/2008. P. 8.
$SHABERMAS, Jirgen: Textos e Contextos. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. P 55.
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negativamente). Eis 0 que se quer acentuar na polémica com Marcuse. A investigacdo do debate
comecara a partir das divergéncias sobre o que vem a ser técnica — uma das pretensdes sera a de
mostrar de maneira mais didatica o sentido fundador atribuido pela hermenéutica a questdo da

técnica - e se desenvolverd até a elaboracgdo de distintos projetos politicos.

Tecnologia, para Marcuse, tem a ver com um processo social em relacdo ao qual a
técnica, no sentido comum da palavra (que se refere ao aparato técnico da inddstria, por
exemplo), ndo passa de um fator. Designa, portanto, um modo de producéo e, a0 mesmo tempo,
uma forma de organizar relagbes sociais. Aparece, nessa acep¢do, como manifestacdo dos
padrées de comportamento dominantes e instrumento de controle e dominacio®'®. De uma tal
concepcgdo da técnica, decorre a concluséo de que esta pode ser usada para fins de libertagdo ou
dominacdo, pois o dilema ético ndo estd fundamentalmente conectado a propria questdo da
técnica — como na ontologia heideggeriana -, mas no fim (determinado por interesses coletivos ou

individuais) para o qual a técnica é utilizada.

A hermenéutica compreende o problema de maneira profundamente diversa. Marcuse nao

vé a tecnologia como uma composicdo®’

que impulsiona um modo determinado de lidar com as
coisas que as pde como reserva ou disponibilidade. A técnica engana 0 pensamento quando
aparece como algo que temos diante das méos, simplesmente como aplicacdo do saber adquirido
pelas ciéncias. Este engano faz com que permanecamos dominados por ela. A libertacdo do
dominio da técnica vem com o desvelamento de sua esséncia e a abertura para outras

possibilidades de estar em relagdo com as coisas mundo.

Marcuse distingue racionalidade tecnoldgica e racionalidade critica. A primeira acontece
quando a racionalidade se restringe a submissdo a uma sequéncia predeterminada de meios,
visando a obtencgéo de fins — da maneira mais eficiente possivel. Para Marcuse, quando as acfes
sdo moldadas por tais exigéncias técnicas a autonomia da razdo perde seu sentido. A
racionalidade critica, por sua vez, apesar de ndo abandonar crencas da sociedade individualista (a
classificacdo tem suas origens na teoria social frankfurtiana e ndo pretende se desprender de

crencas compartilhadas socialmente), tal como o principio da autonomia, é capaz de colocar 0s

%18 MARCUSE, Herbert: Tecnologia, Guerra e Fascismo. Sdo Paulo: Unesp, 1999. P 73 e s.
1" HEIDEGGER, Martin: Ensaios e Conferéncias .Petropolis. Vozes, 2001. P.. 25 e s.
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principios pensados contra a forma de sua atualizacdo e, assim, torna-se apta a acusar a injustica
318

social realizada em nome da ideologia individualista.

Valores de verdade criticos podem se tornar tecnoldgicos. Por exemplo, é uma afirmacao
critica dizer que existem direitos individuais inaliendveis, mas o0 mesmo argumento pode ser
usado em favor da concentracdo de poder. Valores potencialmente revolucionarios podem vir a
ser absorvidos pela cultura estabelecida de modo a perderem sua forca de ataque. Para Marcuse, é
assim que, seguindo a sua prépria razao, individuos (supostamente autbnomos) submetem-se ao
poder estabelecido. Contra a forma tipica de dominacdo individualista, ha a forca do proletariado
marxista, capaz de se libertar, através da tomada de consciéncia de seu interesse comum,
identificando-se como classe (ndo multidao) integrada a um processo produtivo e situada em uma

determinada posicao®’®.

A eficiéncia da técnica sustentara o dominio, mas tem o potencial de suplanta-lo se for
dirigida pelo interesse correto. A burocracia privada é irracional em razdo de o controle sobre

suas funcdes ser autocratico®?°

. A burocracia publica superaria o problema, pois, dirigida pelo
interesse de todos, torna-se habil a empreender a conservacdo dos recursos que entidades
privadas tendiam a usar incorretamente ou desperdicar. A democracia no sentido marcusiano -
em que todos sdo membros potenciais da burocracia pablica - levaria a sociedade da etapa de
“burocratizagdo hierarquica” para o estagio estagio de “auto-administracdo técnica”. %!

A tarefa exige que sejam delineados critérios objetivos capazes de dirigir eficiéncia e
tecnologia pelo interesse publico sem que este seja pervertido por particularismos. Marcuse
afirma existirem grandezas historicas racionalizaveis, aptas a definir quantitativamente liberdade
e felicidade humanas e determinar caminhos para se alcangar uma sociedade ndo violenta. Por

isso, seria viavel realizar o que ele chama de “célculo histérico.” 3%

capaz, inclusive, de justificar
a violéncia revolucionéria (a paz é uma possibilidade de determinado estéagio historico pelo qual é
necessario lutar). Marcuse admite que o calculo é desumano e quantificador, mas critérios

histéricos como maior liberdade para um maior nimero de pessoas, podem fundamentar a

%18 MARCUSE, Herbert: Tecnologia, Guerra e Fascismo. Sdo Paulo: Unesp, 1999. P. 80-84.

319 MARCUSE, Herbert: Tecnologia, Guerra e Fascismo. Sdo Paulo: Unesp, 1999. P. 90-91.

320 MARCUSE, Herbert: Tecnologia, Guerra e Fascismo. S3o Paulo: Unesp, 1999.P. 95.

21 MARCUSE, Herbert:Cultura e Sociedade. V. 1. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997.P. 144-15.
$22MARCUSE, Herbert:Cultura e Sociedade. V. 1. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. P. 138.
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violéncia realizada por imperativos éticos. A direcdo futura de uma revolucéo - progressiva ou
reacionaria - seria demonstravel e a comprovacdo tornar-se-ia cada vez mais racional a medida
que aumentaria a capacidade de medir nossos recursos cientificos e técnicos pelo incremento do
dominio cientifico do homem sobre a natureza®®. Recursos materiais e intelectuais,
possibilidades produtivas e distributivas de uma sociedade podem ser quantificados e estdo
disponiveis para o calculo, que verificaria se tais recursos estdo sendo utilizados da maneira mais
racional. Marcuse conclui que, quanto mais calculavel se torna o aparato técnico, maiores as
chances de o progresso humano depender das qualidades morais dos dirigentes e da sua
capacidade de educar a populacdo “sob seu controle” e leva-las a reconhecer a necessidade de

humanizagao®*”.

Ainda que por um viés critico, 0 modelo marcusiano ndo abandona a base racionalista e
iluminista. E como se o ser humano pudesse simplesmente utilizar o calculo em uma revolugéo
violenta, sem que tal processo calculador e endurecedor néo tivesse efeitos retroativos sobre o
proprio ser humano. E como se 0 processo ele mesmo — 0 ser no tempo — n&o tivesse efeitos
radicalmente transformadores e como se uma cultura violenta pudesse dar origem a uma
sociedade pacifica. Seria, portanto, possivel chegar a uma sociedade mais humana e solidaria por

uma decisdo racional.

A tecnologia é compreendida como instrumento que funciona de acordo com interesses,
estes Ultimos podem ou ndo ser humanos, enquanto aquela encontrar-se-ia num espaco
indiferente a ética. O poder desumanizador da tecnologia - no sentido ontoldgico - passa
despercebido pelo padrédo iluminista, que separa sujeito e objeto, ndo tem em conta o processo em
sua inteireza e o papel radicalmente transformador do tempo. O problema supostamente residiria
na estrutura econdmica e os vildes seriam aqueles que pertencem a classe dominante, o objeto da
critica e a solucdo apontada encontram-se bem longe do referencial hermenéutico, concebido por

Marcuse como um saber conservador:

“A filosofia da vida simples, a luta contra as grandes cidades e

sua cultura freqlentemente servem para ensinar os homens a

%23 MARCUSE, Herbert:Cultura e Sociedade. V. 1. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. P. 148.
324 MARCUSE, Herbert:Cultura e Sociedade. V. 1. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. P. 144-151.
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desacreditar nos instrumentos potenciais que poderiam liberta-

IOS 93325

Ai onde Marcuse encontra um potencial libertador (técnica aliada ao interesse
revolucionario), Heidegger s vé escraviddao. Quanto mais a técnica domina, mais distante de
humano ficamos. Humanismo é proximidade com o que esta ai, de onde nos distanciamos no
apego ao calculo. E preciso estar em uma outra afinacdo, que, ao invés de perpetuar o padrao
dominador e homogeneizante, harmoniza-se com a diferenca®® e é capaz de zelar pelo planeta e
pelo outro ao invés de persistir tentando domina-lo. A compreensdo da técnica, em sua esséncia,

é capaz de despertar um tom afetivo que nos deixa tomar por um apelo de libertacéo.
Em “Carta sobre 0 Humanismo”, Heidegger faz uma critica direta ao materialismo:

““a esséncia do materialismo, oculta-se na esséncia da técnica
(...) A esséncia do materialismo néo consiste na afirmagéo de que
tudo apenas é matéria; ela consiste, ao contrario, numa
determinacdo metafisica segundo a qual todo o ente aparece

como matéria de trabalho.””*%’

Por mais que a tradigdo marxista evoque o papel fundamental da historia, sua insisténcia
em apoiar-se em referenciais racionalistas a faz recair em abstragdes provenientes do Iluminismo.
Tal padrdo aparece também na tentativa de superar pulsdes agressivas como detecta Freud em “O
Mal-Estar na Civilizacdo”. Para a psicanélise, pensar uma estrutura estatal plenamente dirigida
por interesse comum e em uma sociedade que se aproxima da utopia de solidariedade plena é
fazer desaparecer a agressividade humana (que impulsiona o egoismo e a competicao capitalista)
0 que significa, em termos préticos, retirar da equagdo o que ha nela de humano, cuja esséncia é

conflito, mobhilidade.

“Abolindo a propriedade privada, privamos o amor humano da

agressao de um de seus instrumentos, decerto forte, embora

%25 MARCUSE, Herbert: Tecnologia, Guerra e Fascismo. S3o Paulo: Unesp, 1999. P. 101

326 THIELE, Leslie Paul: Martin Heidegger e a Politica Pés-Moderna — Meditacdes sobre o Tempo. Lisboa: Instituto
Piaget, 1995. P. 329

%" HEIDEGGER, Martin: Carta sobre o Humanismo. S&o Paulo: Centauro, 2005. P. 48 e s.



148

decerto também, ndo o mais forte; de maneira alguma, porém,
alteramos as diferengas de poder e influéncias que sdo mal
empregadas pela agressividade, nem tampouco alteremos nada
em sua natureza. A agressividade ndo foi criada pela

propriedade.””3*

A hermenéutica recusa quaisquer tentativas de, na esfera social, fornecer critérios, mesmo
que histéricos, calculaveis por um técnico capazes de legitimar uma revolugdo. Gadamer
esclarece que o saber do cientista especializado (capaz de realizar o calculo histérico) € de indole

diversa daquele saber que é necessario para a tomada de decisdes no campo da politica®”

(como
investigaremos no sexto capitulo). O destino de uma comunidade deve ser decidido dentro da
conversacgdo politica. O que Gadamer propde para politica e para ética € o fortalecimento de uma
praxis de conversacdo — que, como veremos, estd desvencilhada das pretensdes habermasianas de

convencimento racional.

3.3.2. Enfase na esperanca e no futuro (democracia de John Dewey) ou na lembranca

e no passado (hermenéutica)?
3.3.2.1. Dewey e 0 projeto de integrar direito, democracia e arte

Bem distante do projeto politico marcusiano esta a democracia no sentido pragmatista de
John Dewey. O monismo deweyano compreende a politica em termos continuos com a vida
individual, de uma maneira tal que ambas ganham em riqueza quando estdo aptas a criar, isto e,

integrar-se com o que é novo.

H4&, sem ddvida, uma maior proximidade em relacdo a hermenéutica - Safranski mostra,
na biografia de Heidegger, a influéncia do pragmatismo norte-americano®’-, especialmente

porque ambas as perspectivas encontram na estética 0 caminho capaz de romper com o padrdo

%28 FREUD, Sigmund: Obras Completas. V. XXI. “O Mal-estar na Civilizagdo”.Rio de Janeiro: Imago, 1974. P. 140

es.
829 GADAMER, Hans-Georg: Raz8o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 42-45.
%0 SAFRANSKI, Riidiger. Um Mestre na Alemanha — Heidegger e seu Tempo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. P. 73

es.
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mondtono da modernidade. As dissonancias aqui sdo sutis, € preciso demorar-se um pouco mais
na investigacdo para que peculiaridades de cada perspectiva possam se mostrar. A partir do
didlogo com Dewey, pretende-se alcancar uma compreensdo mais profunda do sentido que a
estética adquire dentro da investigacdo hermenéutica e chamar a atencdo para algumas questdes

ligadas a democracia.

Dewey é usualmente situado, ao lado de Pierce e James, como um pragmatista classico.
Estes, segundo a classificacdo de Rorty, distanciam-se de neopragmatistas, como Quine e Putnan,
por colocarem acento na experiéncia e ndo na linguagem**. De fato, as investigagdes de Dewey
gravitam em torno da experiéncia, cuja densidade extravasa qualquer coisa que pode ser dita
sobre ela. Dentro desta perspectiva, como dito, monista, as grandes dicotomias construidas pela
tradicdo da filosofia ocidental - natureza e convencao, realidade e aparéncia - perdem a forca.
N&o h& uma linha divisoria clara entre mundo objetivo natural e mundo subjetivo; do mesmo
modo, a separagdo entre saber cientifico e moral perde o peso atribuido pela ontologia classica.
Ciéncia é, para Dewey, mais do que estratégia epistemoldgica, tem os mesmos fundamentos que

sustentam as virtudes de uma sociedade aberta.

Experiéncia, em sentido deweyano, é fluxo, interacdo entre seres; refere-se a algo natural

e ndo psiquico®*?

. O pensamento néo ¢ descolado da experiéncia, ndo tem um fim em si mesmo, é
algo que acontece num ser vivo, reconstroi suas acoes e auxilia-o na tarefa de adaptacdo ao novo.
A biologia de Darwin esta no cerne de tal concepgdo naturalista, cuja orientacdo evoca a
continuidade entre cultura e natureza e carrega em si uma ética ligada ao processo de criagdo. A
mutacdo, bioldgica ou cultural, esta ai para proporcionar o desenvolvimento de espécimes mais

complexas e interessantes no futuro®®,

Ainda que a aceitagdo de pressupostos darwinistas sem um questionamento ontoldgico
prévio possa ser objeto de criticas pela hermenéutica, o diagnéstico deweyano de falta de uma
compreensdao contextual do mundo - compreendido como interacdo de objetos naturais — ira

permitir a elaboracdo de poderosas criticas a epistemologia e & ética modernas.

%1 RORTY, Richard: Philosophy and Social Hope. London: Penguin Books, 1999. P 22.
%2 SHOOK, John. R.: Os Pioneiros do Pragmatismo Americano. Rio de Janeiro: DP&A, 2003.P. 138 e s.
%3 RORTY, Richard: Philosophy and Social Hope. London: Penguin Books, 1999. p. 27
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O monismo deweyano encontra na separacao entre sujeito e objeto as raizes de uma
maneira de pensar que também separa ética, estética e politica, bem como negligencia certos
aspectos da experiéncia e atribui um valor excessivo a légica®**. Contra tal orientacdo
dissociativa, abertura a experiéncia consiste em estabelecer um tipo de interacdo que rompe com
modelos fixados de antemao e, nesse sentido, proporciona encontros livres. Abertura é condigdo
para o crescimento, que, para Dewey, é 0 que mais se assemelha aquilo que a tradigdo filosofica
chama de Bem. Liberdade esta na capacidade de aprender com a experiéncia e, assim, criar
crencgas e habilidades verdadeiramente novas. Proteger a liberdade permite que a verdade surja

335

espontaneamente™ - verdade, aqui, adquire o sentido de harmonizacdo de crencas e desejos.

3.3.2.2. Estética em Dewey: abertura a percepcao de uma experiéncia

A experiéncia apresenta tracos estéticos e morais que ndo podem ser separados. Aquilo
que Dewey chama de verdade gravita em torno da experiéncia, ndo de conceitos abstratos. A
I6gica deve ser vista como inven¢do humana, portanto, como algo contingente. O problema esta
em permanecer fixado a uma tradicdo que supervaloriza légica e método cientifico, acreditando
serem estes 0s Unicos critérios de determinacdo de um conhecimento merecedor de crédito, ao
passo que a estética perde dignidade e é banida para espagos pouco sérios, como mera

excentricidade.

A filosofia ocidental é marcada pelo abandono da cena presente®®, tal reptdio ao
concreto, além de distanciamento da verdade (em sentido deweyano), gera perturbacdo em varios
aspectos da vida. O apego a abstracdes esta, sem dlvida, conectado ao desejo humano de
encontrar algo certo, capaz de propiciar seguranga, ao invés de se deixar levar por

acontecimentos contingentes e imprevisiveis®™>’. Para Dewey, a prética da liberdade e da

%A desmistificacdo dos pressupostos metafisicos do cientificismo moderno é uma das marcas do pragmatismo
classico cf. DEWEY, John: Experiéncia e Natureza (cap | e V). Sdo Paulo: Abril Cultural, 1985 (Os Pensadores).
P.20-30 e PEIRCE, Charles S. : The fixation of Belive in “Popular Science Monthly 12 (November 1877), 15.
www.peirce.org/writings/p107.html. Acesso em dezembro/2004.

% RORTY, Richard: Ensaios sobre Heidegger e Outros. Rio de Janeiro, Relume Dumara, 1999. p. 48

¢ DEWEY, John: Reconstruction in Philosophy. Mineola: Dover, 2004. P VII.

$'DEWEY, John: Reconstruction in Philosophy. Mineola: Dover, 2004. P. IV
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democracia € obstruida pelo distanciamento da experiéncia e de sua expressao artistico-estética

proveniente da atitude cientificista.

O clamor é, portanto, por uma aproximacgdo do que € concreto; ao invés da fixacdo em
propriedades genéricas e a-histdricas, dar atencdo aos detalhes e as sutilezas dos eventos. A
proposta segue em direcdo a um modo de lidar com a experiéncia e a aceita-la na sua
contingéncia, isto leva a compreender a instabilidade ndo como obstéaculo a ser superado, mas no
seu aspecto fundamentalmente criador. O apelo ao presente é também um chamado a estética,

cujo teor envolve um ato de percepcao, isto é, deixa-se afetar pelo fluxo de uma experiéncia.

Percepcao deve ser compreendida como receptividade continua, remete a um processo em
que uma série de atos e respostas acumulam-se e seguem em direc&o a culminancia. E recriagio
(ndo passividade) dentro de jogo de fazer e padecer que tem suas bases na biologia e na interacdo

organismo-meio:

“Experience occurs continuously, because the interaction of live
creature and environment conditions is involved in the very
process of living.”*%®

Contraponto a percepgdo é o reconhecimento. Este se constitui na superficialidade de uma
relacdo apressada. A percepcdo é retida antes que tenha a oportunidade de acontecer plenamente,
a partir de seus préprios ditames. No reconhecimento, ha o principio de um ato de percepcao, no
entanto, o processo ndo corre, para: é suficiente encaixar o acontecimento concreto em um
modelo pré-fixado que serve a um fim externo (a finalidade ndo surge nem se modifica no
préprio decorrer da experiéncia), a resisténcia entre o antigo € o0 novo ndo € bastante para
assegurar a consciéncia da experiéncia. Recorrendo sempre as raizes bioldgicas do agir humano,
Dewey afirma que o reconhecimento é cdmodo, ndo provoca tumulto no organismo, €, portanto,

inabil para despertar a consciéncia vivida.>*®

% DEWEY, John: Art as Experience. New York: Perigee Books, 1980. P. 35.
% DEWEY, John: Art as Experience. New York: Perigee Books, 1980. P 53.
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Quando surge, o estético opde-se tdo agudamente a qualquer rétulo, que se torna
impossivel adaptar suas qualidades as formas pré-fixadas. Reivindica, por seu préprio valor

intrinseco, lugar e condicdo externos.

“Toda atividade pratica adquirird qualidade estética sempre
que seja integrada e se mova por seus proprios ditames em
direcdo a culminancia.”**

O estético ndo se opde ao intelectual. Pensar deve ter qualidades estéticas para que
aconteca como um evento integral, de outra maneira, configura-se como uma atividade
inconclusiva ou repetitiva. A experiéncia intelectual ¢ também emocional, pois € um agir

integrado que se dirige & consumacao através de um movimento organizado.

O nexo com a tradicdo juridica fica claro: em prol da seguranca, o formalismo juridico
(desde a exegese e a jurisprudéncia dos conceitos) tem tratado a atividade de concretizacdo

normativa como tarefa exclusivamente racional, de manipulagéo fria de conceitos abstratos.

Mas ndo s6 os formalistas, a estética deweyana também pde limites ao empirismo.
Empiristas agem a partir de suas crencas performaticas sobre percepcdo sensivel**!; cuja base
exclui o sentido integrado do ato perceptivo - como acontecimento no todo da vida do

investigador.

A diferenca entre experiéncias intelectuais e estéticas em sentido estrito ndo € radical. No
primeiro caso h& o uso de sinais, que indicam o caminho para a experiéncia, no outro, hd uma
fruicdo imediata que ocorre em funcdo de uma qualidade intrinseca na experiéncia do objeto.
Experiéncias qualificadas como intelectuais tém também um carater de consumagdo (como na
conclusdo de um raciocinio), conformam uma unidade em que se sobressai 0 aspecto intelectual.
O oposto do estético ndo € nem o pratico nem o intelectual; mas o monétono, a submissdo a

convencao e a procedimentos.

%0 DEWEY, John: Art as Experience. New York: Perigee Books, 1980. P. 37-39.
%1 DEWEY, John: Reconstruction in Philosophy. Mineola: Dover, 2004. P. V1.
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Tanto hermenéutica como pragmatismo encontram na estética 0 caminho para a ruptura
com uma tradi¢do que ndo consegue deixar de se repetir por se apoiar na constancia do universo
da consciéncia. Em ambos os casos, 0 novo vem a tona a partir do apelo a um referencial externo
a consciéncia: na hermenéutica, o Ser, e, em Dewey, a experiéncia, como processo integral.
Outrossim, ambas as perspectivas chamam a atengédo para a negatividade da experiéncia estética
bem como para a relacdo fundamental entre estética e tempo - se Dewey mostra que cada
experiéncia tem seu tempo de consumacdo, da mesma maneira, demorar-se na obra € uma

exigéncia fundamental da hermenéutica.

A tarefa de se manter-se fiel ao Ser exige o abandono da consciéncia como referencial
ualtimo, ao invés de tentar dominar, € preciso aguardar por algo que vem de fora e é capaz de
atingir simplesmente. Heidegger encontra-se proximo a tradigdo pragmatista quando fala em um
fazer* integrado & reflexdo, hébil a levar a um conhecimento auténtico ndo articular conceitos

abstratos, mas sim por estar sensivel ao que acontece.

“Em lugar disso, ndo perguntamos a experiéncia da arte o que
ela mesma acredita ser, mas o que ela é na verdade e o que é sua
verdade, ainda que ndo saiba o que é e ndo possa dizer o que
sabe; da mesma forma como Heidegger perguntou pelo que é
metafisica, em contraposicdo ao que ela pensa de si mesma. Na
experiéncia da arte vemos uma genuina experiéncia, que nao
deixa inalterado aquele que a faz, e perguntamos pelo modo de
ser daquilo que é assim experimentado. Assim, podemos ter
esperancga de compreender melhor qual é a verdade que nos vem

ao encontro ali.>*”

3.3.2.2. Reconstrucdo na democracia: praticas democraticas como continuidade da

experiéncia individual

$2DE LA MAZA, Luis Mariano. “Fundamentos de la Filosofia Hermenéutica: Heidegger y Gadamer”. In Teol. vida,
2005, vol.46, no.1-2, p.122-138. ISSN 0049-3449.

%3 GADAMER Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica.
.Petrépolis: Vozes, 2002. P. 153.
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A pergunta que surge é: como entdo concretizar praticas democraticas humanas e
criativas? Para Dewey, a crise da democracia corre junto com um modo de pensar e agir que a
enxerga como resultado da acdo de instituicdes politicas ou entes abstratos alijado de nossas
praticas diarias. O primeiro passo para a atualizacdo da democracia € adquirir o habito de trata-la
como algo inseparavel do modo peculiar de vida individual. Os atributos de uma sociedade
democrética sdo delineados por préticas reiteradas, cujo direcionamento envolve a determinagéo

do proposito das relacdes®*.

“for to get rid of the habit of thinking of democracy as something
institucional and external and to acquire de habit of treating it as
a way of personal life is to realize that democracy is a moral
ideal and so far as it becomes a fact is a moral fact. It is to
realize that democracy is a reality only as it is indeed a
commonplace of living.***”

Olhar para a democracia como agir integrado a vida leva a compreensdo de que a
consolidagdo de certas atitudes individuais pode ser mais antidemocratica do que qualquer vicio
institucional. O sentido ético de praticas democraticas, redefinidas por Dewey, vem da crenca na
riqueza e no crescimento provenientes do fluxo da experiéncia. Democracia € fé na consumagéo
de uma experiéncia que, em sua dinamica interna propria, é capaz de gerar novos fins e também
novos métodos. Opde-se a outras formas de fé moral e social, calcadas na ideia de que
experiéncias devem se submeter a alguma forma de controle externo — como conceitos da
metafisica ou repeticdo de procedimentos. A politica deve apoiar-se em esperanca, na ideia de
que o futuro ndo € algo que vai acontecer de acordo com um plano, mas sera algo novo, capaz de
surpreender e empolgar. Esperanca, aqui, € compreendida como a habilidade de acreditar que o
futuro pode ser radicalmente diferente e constituir um espaco de maior liberdade que o passado;

em Dewey, esse tipo de fé é também condicdo para o crescimento.

Sdo marcas de um pensamento original do continente americano, cujos principios estao

orientados para o futuro e ndo por qualquer espécie de “nostalgia fundacionista”, tipica da

$“DEWEY, John: The Political Writtings. Indianapolis / Cambridge: Hackett Publishing Company, 1993.
p.241.
*SDEWEY, John: The Political Writtings. Indianapolis / Cambridge: Hackett Publishing Company, 1993.P. 244
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tradicdo europeia (em “Ensaios sobre Heidegger e Outros”, Rorty usa a expressdo “nostalgia

fundacionista”, especificamente, para criticar o retorno heideggeriano aos gregos).

A confianca na democracia concretiza-se como fé na experiéncia e na sua capacidade
educativa. O processo, portanto, € mais importante do que qualquer resultado obtido. Estes so
tém valor na medida em que sdo usados para enriquecer e ordenar novas experiéncias. Todos 0s
fins descolados deste movimento sdo tidos por Dewey como fixagdes ou como obsessdes
nostéalgicas que se tornam obstaculo a fluidez concreta. Ao invés da retencdo no que foi
alcancado, deve-se usar 0 antigo para abrir caminho para experiéncias novas e, espera-se,

“melhores™* .

A imprevisibilidade, como atributo essencial da experiéncia, é acolhida e ndo habilmente
expurgada por estratégias racionalistas, como tem feito a tradi¢do. Sustentar que a filosofia deve
estar conectada as crises e tensdes na conducdo de questdes humanas®’ e propor uma teoria
politica calcada em esperanca significa deslocar o centro das atengdes do eterno para o futuro de
uma maneira que impulsiona 0 pensamento a tornar-se um instrumento de mudanca - segundo

Rorty, este é 0 ponto comum entre Dewey e Marx>*®.

Diferente do pragmatismo do novo continente a hermenéutica ndo deposita tanta
esperanga no futuro, ja que o destino, como aquilo que nos pde a caminho de algo — isto é, algo
que da o impulso, mas ndo determina como fatalidade inexoravel - ja esta desde sempre por tras
de nossas acles. Por isso a preocupacdo com a histéria, a forca capaz de libertar estaria na

memoria.

Por outro lado, se perguntarmos o que a hermenéutica quer lembrar e em que o
pragmatismo tem esperanca, veremos que as perspectivas, mais uma vez, aproximam-se. Dewey
tem fé (futuro) na novidade que deve surgir de um tipo de relagdo com a experiéncia que se
caracteriza por deixar que ela chegue a consumacao a partir de seu vigor proprio. A hermenéutica
quer lembrar o passado, pois para deixar que as coisas falem a partir de si mesmas, é preciso

desconstruir uma tradicdo que apenas faz vir um modo de revelagdo (técnica) e suprime outras

%6 DEWEY, John: The Political Writtings. Indianapolis / Cambridge: Hackett Publishing Company, 1993.
P. 244

*’DEWEY, John: Reconstruction in Philosophy. Mineola: Dover, 2004. V-VI.

%8 RORTY, Richard: Philosophy and Social Hope. London, Penguin Books: 1999. p. 29
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possibilidades. A pergunta que impulsiona a desconstrugdo da tradigdo politica ocidental é: como

lidar com determinacg0es prévias (passado) para que haja liberdade num sentido auténtico?

3.3.2.3. Contra a monotonia nas préaticas juridicas (contra a burocratizacédo

esperanca ou memoria?)

Investigar o direito a partir de uma perspectiva integral, que desfaz a separagdo entre
sujeito e objeto, da-nos um novo horizonte. A critica ndo € dirigida a entes objetificados, tais
como normas, mas sim ao processo de objetificacdo (entificagdo do Ser) e a relagdo com tais
entes. A critica pragmatista denuncia o fetiche normativista que descontextualiza o direito quando
o0 reduz a norma. Dentro deste referencial, problemas concretos ndo sdo apenas reconstruidos nos
termos da norma e a partir de uma tradicdo de intérpretes incapazes de atuar fora do circulo de
standards, clichés e brocardos juridicos. Mais do que cambiar objetos (da norma ao “fato social”,
por exemplo) da investigacao, exige-se uma renovacdo na compreensao sobre o que sdo objetos -

como algo separado do sujeito e do mundo — e como se d& o processo de objetificacdo das coisas.

Os recortes realizados pelo positivismo retiram o direito do contexto. Para Dewey, tal
orientacdo leva a retencdo no passado - em opinides e habitos ja impostos -, configura-se,
portanto, como um obstaculo a mudanca e ao crescimento. Como vimos, para Dewey, o
crescimento é desejavel como “bem” moral. Por sobre esse misto de metafisica e técnica que esta
na base da tradicdo juridica, soergue-se um padrdo interpretativo tecnocrata, repetidor e
calculador, que, na maior parte das vezes é incapaz de deixar que qualidades estéticas surjam no
trabalho diério do operador do direito.Ao invés de persistir em uma rotina herdada (que surge

quase como uma compulsdo), o pragmatismo deweyano exige abertura ao fluxo do processo.

Rorty 1€ no pensamento de Dewey um projeto para uma utopia social, que, ao abrir-se ao
movimento - em detrimento de uma rotina repetida por compulséo -, pode tornar possivel praticas

sociais capazes de colocar a tecnologia em seu devido lugar®®.

%9 RORTY, Richard: Ensaios sobre Heidegger e Outros. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1999. P. 65-66
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Para que haja mudangas, ndo basta a inclusdo dos excluidos (como se repete no jargdo
politico), é preciso educar - no sentido deweyano, de educar para a criatividade - um individuo
domesticado pela cultura de consumo. O sujeito-tecnocrata estd tdo emaranhado em meio a
CoNsensos, a expectativas, que passa a expressar nada mais que isso, torna-se um mero reprodutor
e consumidor de produtos e ideias descartaveis. Nao permite que o concreto imprima sua marca,
como diria Dewey, opera no modo reconhecimento. A inclusdo como inser¢do em uma tradicéo

n&o é suficiente, é preciso abertura ao novo.

Como bem escreve Adeodato, na modernidade, o procedimentalismo ocupa 0s espagos

deixados pelo direito natural®*°

.Tal deslocamento, visto a partir do monismo deweyano, faz-nos
ver no positivismo a pratica de uma moral procedimentalista que supde estar livre de qualquer
sistema moral. Contudo, carrega - como principio oculto — o pressuposto de que legitima € a
decisdo fria, que obedece a um método. Um tal sistema moral, intrinsecamente conectado ao

valor seguranca, pretende imunizar-se da estética.

Junto com tais principios surge uma pratica que impulsiona o operador do direito a agir
de maneira monotona. No modo reconhecimento, procura-se meramente encaixar novas
experiéncias em modelos pré-fixados e quanto mais bem sucedida for essa tarefa, supostamente,
mais celeres e “legitimas” (no sentido procedimentalista de legitimidade, que, paradoxalmente,
supde estar livre da pergunta pela legitimidade) serdo as decisdes. Uma moral sem estética torna-
se parametro para decisfes juridicas - exige-se simplesmente a execucdo de procedimentos,
assim, ao invés de acgdes integrais, o dever moral assume a forma de concessdes feitas de maneira

fragmentada, burocrética e sonolenta.

Também Gadamer, a partir de outras referéncias, fala em uma “moral do método™***, que

se impde junto com a ordem de que é preciso chegar a resultados controlaveis e seguros atraves

de um caminho j& posto pelo pensamento cientifico.

Tais observagdes parecem conduzir a conclusdo de que o caminho é banir procedimentos

do direito e deixar que, por exemplo, o juiz pratique livremente a sua arte. Mas ndo é ai onde se

%0 ADEODATO, Jodo Mauricio: O Problema da Legitimidade — no Rastro do Pensamento de Hannah Arendt. Rio
de Janeiro: Forense Universitéria, 1989
GADAMER, Hans-Georg: Acotaciones Hermenéuticas. Madrid: Trotta, 2002. P 245.
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quer chegar. Falar em estética ndo é o mesmo que desvencilhar o operador do direito do vinculo
normativo. E sim abertura que permite ver o direito no tempo e como uma prética - ndo como
sinbnimo de norma abstrata. Estd em questdo a atitude do intérprete, que deve deixar que o
problema concreto imprima sua marca ao contrario de deter sua expressividade, enquadrando-o
rapidamente e irrefletidamente num molde abstrato. E possivel encarar o processo intelectual de
concretizagdo da norma como um movimento que pode adquirir qualidades estéticas; ele pode ser

visto como dinamica integral impulsionada por sua forca interna e dirigida a uma consumacéo.

O jurista preso em demasia a manipulacdo de conceitos perde o &nimo e a vivacidade do
investigador. Eis o grande obstaculo imposto pelo tecnicismo: a rotina, que mata a busca
cientifica auténtica. Dewey ndo considera que a producdo em série e a cultura de consumo
massificada sejam obstaculos insuperaveis, ndo ha nada que impeca o operador do direito —
mesmo inserido em tal contexto - a dar uma qualidade estética ao seu trabalho®?. Heidegger n&o

é tdo esperangoso assim, mas um certo grau de pessimismo nao quer dizer fatalismo.

Rorty conclui que, no final das contas, o trabalho de Dewey é um convite para fazer
presente o0 sentimento de gratiddo pelas coisas e pela propria existéncia, ao invés de exercitar o
poder sobre as coisas. Para Rorty, Dewey consegue manter a humildade de um realista sem
perder a fé no futuro de um romantico, e assim consegue trazer a utopia para 0 &mago da
ciéncia.***No pragmatismo de Dewey e Rorty, ha esperanca num futuro melhor, que pode surgir

do fluxo de uma experiéncia.

Talvez ndo esperanca no mesmo sentido, mas, na hermenéutica ha procura por
crescimento, no sentido de abertura e enriquecimento de possibilidades. A mobilidade esta ai,
querer frea-la ¢ se colocar em desarmonia com o que acontece, com a verdade. E estar em
desarmonia consigo mesmo, como ser-para-morte, portanto, é inautenticidade. Abrir-se a
mobilidade tem um valor préprio e tem um fim em si mesmo, que €, a0 mesmo tempo ético e

ontologico.

Mas somente se nos voltarmos pensando para 0 ja pensado,

seremos convocados para 0 que ainda esta para ser

%2 RORTY, Richard: Ensaios sobre Heidegger e Outros. Rio de Janeiro, Relume Dumara, 1999. P. 75-80.
%3 RORTY, Richard: Ensaios sobre Heidegger e Outros. Rio de Janeiro, Relume Dumara, 1999. P 66-67
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pensado(...)Nesse sentido o objeto do pensamento, designado

provisoriamente, é a diferenca enquanto diferenca.**

A procura é, portanto, por algo impensado. Aquilo que foi pensado historicamente recebe
do impensado suas determinagdes essenciais. Pensar a diferenca permite entrar em contato com a
historia de seu esquecimento, que ocorreu, nas palavras de Heidegger, em virtude de “uma
distracdo do pensamento humano”. Assim, o que direciona 0 questionamento é a propria coisa
pensada, ela mesma e ndo seu modo de revelagcdo para n6s ou para os antigos. A pratica da
Destruktion é capaz de mostrar as determinages historicas que fizeram com que as coisas fossem
reveladas de um modo e como outros modos de revelacdo ficaram ocultos. Tal processo € capaz

de liberar o que nunca antes foi pensado, a coisa na sua diferenca®®.

%" HEIDEGGER, Martin: Que é isto — A Filosofia?/ Identidade e Diferenca. Petropolis, Vozes, 2006. P. 52-57
%% HEIDEGGER, Martin: Que é isto — A Filosofia?/ Identidade e Diferenca. Petrépolis, VVozes, 2006. P. 52-60



CAPITULO 4

DIFERENCA E INCLUSAO I: RAZAO COMUNICATIVAE
LEGITIMACAO PELO PROCEDIMENTO

4.1. Razdo comunicativa e abertura para a critica; 4.1.1. Razd8o monoldgica e razao
comunicativa; 4.1.2. Elementos do projeto de alcancar acordos racionais a partir da teoria da
acdo comunicativa; 4.2. Modernidade reflexiva: descentramento e democracia; 4.2.1.
Reflexividade e distanciamento da tradicéo; 4.2.2. Formacéo discursiva da opinido e da vontade
como base da legitimacéo; 4.2.3. Direitos humanos e a universaliza¢do de formas ocidentais de
legitimacdo; 4.3. O problema da representacdo democratica no constitucionalismo: uma
reformulacdo da pergunta a partir hermenéutica de Gadamer; 4.3.1. Formalismo e
substancialismo no debate constitucionalista; 4.3.2. Sobre o direcionamento que a ficcdo da
representacdo democratica confere ao debate constitucionalista; 4.3.3. A procura pelo
estabelecimento de préaticas de conversacdo como resposta mais modesta para os desafios

politicos

4.1. Razdo comunicativa e abertura para a critica
4.1.1. Razao monoldgica e razdo comunicativa

A hermenéutica recusa-se a responder as demandas politicas da época atual, o projeto

356

habermasiano, por seu turno, configura-se como resposta aos desafios de nosso tempo™®. Trata-se

%% HABERMAS, Jirgen: “Sobre a Legitimacio pelos Direitos Humanos”. In: MERLE, Jean-Christophe.
MOREIRA, Luiz (Org.): Direito e Legitimidade. Sdo Paulo: Landy, 2003. . P. 80 e s.
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um modelo enraizado em problemas factuais, mas conectado a uma moral procedimental capaz

de legitimar decisdes por razdes que superam crencas locais®>’.

O escopo desse capitulo é investigar os fundamentos da razdo comunicativa habermasiana
e suas repercussdes na politica e no direito, bem como preparar o terreno para a fase seguinte, em

que se enfrentara diretamente o debate entre hermenéutica e razdo comunicativa.

A importancia do confronto ndo deixa de conectar-se ao fato de que o modelo
habermasiano, atualmente, ocupa posicéo central no debate politico e de teoria do direito. 1sso se
deve a sua capacidade de absorver as criticas do pragmatismo e da hermenéutica a modernidade
e, além da critica, ao seu potencial para viabilizar decisbes e indicar com clareza um percurso a

sequir.

O grande mérito do procedimentalismo habermasiano esta na proposta de reatar os lagos
entre moral e direito pela inclusdo do outro — o que implica no abandono dos pressupostos
solipsistas da filosofia da consciéncia. Dentre os pensadores do direito que procuram critérios
para controlar decisdes, Habermas tem, de fato, um dos projetos mais interessantes, contudo nédo
estd isento de criticas. Como veremos, sua maior dificuldade estd na tentativa de alicercar

acordos em um convencimento, 0 mais possivel, imune a afetos.

A razdo comunicativa surge como resposta aos desafios legados por Adorno e
Horkheimer (muito embora Habermas tenha se afastado, em alguns aspectos, da tradicdo
frankfurtiana, ndo deixa de carregar parte de seu legado). As aporias de Adorno expdem o
aspecto opressor da racionalidade e mostram os mais profundos dilemas do pensamento ocidental
contemporéneo. A razd0 moderna objetifica o outro, torna-o manipulével. Faz-se necesséria a
critica a razdo, mas esta, para que seja digna de crédito, precisa articular-se racionalmente. Eis o
paradoxo da razao negativa: o sucesso da critica implica na sua propria ruina, isto é, na corrosao

de seus préprios alicerces racionais>®.

Para superar o dilema, Habermas retoma criticamente a teoria do conhecimento kantiana.

A “Critica da Razdo Pura” tinha por escopo esclarecer as condi¢cdes de possibilidade de um

%7Cf. debate com Wolfgang Klein em HABERMAS, Jiirgen:Teoria de la Accién Comunicativa | — Racionalidad de
la Accion y Racionalizacion Social. Madrid: Taurus, 1999. P. 50 ess.
%8 ROUANET, Sérgio Paulo: As Razdes do lluminismo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1987. P..335.
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conhecimento realizado a partir da relacdo entre sujeito e objeto. Dessa estrutura monoldgica,
surgiriam idéias e conceitos, transmitidos através da linguagem. Formuladas nesses termos, as
questBes centrais gravitavam em torno da relacdo entre um hipotético mundo objetivo externo e

existente em si mesmo e 0 mundo interno, subjetivo®®.

A virada promovida por Habermas surge a partir da compreensdo de que a vocagdo, o
sentido primeiro da linguagem, ndo é representar objetos, mas sim conectar sujeitos, possibilitar a
comunicacao. Eis o novo sentido de racionalidade, agora construida a partir de um referencial
dialogico. Verdade, nessa outra concepcdo, refere-se a atos que se realizam quando se diz algo a
alguém, como em afirmagdes, promessas, ordens, etc. A pragmatica formal de orientacdo
universalista reivindica legitimidade a um saber intersubjetivamente construido e enfrenta a
estrutura monoldgica fundada em um sujeito isolado e opressor. Pretende, assim, potencializar o

aspecto emancipador da linguagem.

O eixo ndo é mais a relacdo entre sujeito e objeto - que passa agora a representar apenas
um dos aspectos (cognitivo e instrumental) do processo comunicativo — é, sim, a relacdo entre
sujeitos. Isso implica no abandono da busca pela verdade objetiva (correspondéncia), o tribunal
também ndo € o Ser (como nas ontologias), é sim um procedimento que exige a participacdo de
um interlocutor. O discurso precisa ser submetido a um processo argumentativo de prova e
contraprova em que a comunicacdo acontece sem interferéncias estranhas para que chegue a um

consenso racional.

E importante ressaltar desde ja que, de fato, para a filosofia da consciéncia, o
conhecimento € construido a partir da relacdo entre sujeito e objeto, mas ndo sé isso, a
subjetividade ai se encontra fora do tempo, reduzida a uma unidade de consciéncia. A referéncia
é, entdo, 0 que acontece dentro desta consciéncia sem mundo. Habermas rompe com tal tradicdo
ao procurar uma base outra em relacdo a consciéncia. O Outro, para ele ganha os tragos de um
interlocutor racional (a racionalidade do interlocutor é compreendida, por um lado, como

suposicao contrafatica que orienta a comunicagdo cotidiana).

%% HABERMAS, Jiirgen. Agir Comunicativo e Razdo Destranscendentalizada. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2002. P. 10-22.
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Como veremos, ao contrario do que Habermas afirma (segundo ele a hermenéutica ndo
consegue romper com pressupostos da filosofia da consciéncia), Heidegger também rompe
aquele padréo e busca a abertura a algo que estd além da razdo, da vontade ou da consciéncia
intencional. Contudo, este Outro em relacdo & consciéncia ndo se mostra para a hermenéutica

exclusivamente como um interlocutor.

De toda sorte, a razdo comunicativa desiste de procurar qualquer ponto inicial de pureza
ou, como na metafisica classica um lugar que se supunha carregar uma verdade tdo
inquestionavel, que, a partir dele, tudo o que fosse corretamente inferido seria também
considerado verdadeiro. Admite, entdo, partir de contaminacgdes e de um sujeito contextualizado
(ao invés do Eu Puro) e ndo neutro — ai ndo esta tdo distante da tese heideggeriana de que o
Dasein deve ser interrogado na sua cotidianidade. O cenario em que acontece toda a situacdo de
fala € o mundo da vida, a plataforma de crencas que forja o horizonte a partir do qual desde

sempre compreendemos®®.

O mundo da vida nos envolve, estamos mergulhados nesse somatorio de saber e poder, a
racionalidade que ai acontece espontaneamente conforma pontos de partida que carregam sempre

algum grau de arbitrariedade.

“A prética do agir orientado para o entendimento obriga seus
participantes a antecipacgdes totalizadoras determinadas, abstragdes e
ultrapassagens de limites.” %

Para darmos sentido a nossas interacdes cotidianas, acreditamos estar conversando a
respeito de objetos existentes em um mundo externo comum (isto €, rechacamos a hipotese do
solipsista) e supomos sermos seres racionais que se comunicam com um interlocutor também
capaz de se expressar racionalmente. Estas idealizagdes, que tém uma funcdo regulativa de

orientacdo para a verdade, sdo representacOes da tradi¢do, servem como fator de coesdo e como

%0 HABERMAS, Jiirgen O Discurso Filos6fico da Modernidade. Lisboa: Dom Quixote, 2000. P. 447.
%1 HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. P. 47.
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contrapeso contra o risco de dissenso. As suposi¢fes ndo sdo arbitrarias, surgem em ma pratica

pUblica, na qual os participantes se comportam segundo regras>®.

Ao invés da unidade da consciéncia transcendental ou de quaisquer metanarrativas,
formas de vida plurais e concretas entram em cena. Essencial para a viabilidade da comunicacdo
nos termos habermasianos é o fato de que as formas de vida particulares vida estdo unidas entre si

por carregarem estruturas comuns do mundo da vida em geral*®.

4.1.2. Elementos do projeto de alcancar acordos racionais a partir da teoria da agéo

comunicativa

Mas o objetivo é ir além, a teoria do discurso quer superar a tradicdo (de que falara
Gadamer) pela critica (que, segundo Habermas, a conservadora hermenéutica nao alcanca). Para
tanto, enfoca um aspecto da comunicacdo, o ato de fala: agir planejado capaz de provocar efeitos
no mundo. O acento recai, portanto, na intencionalidade, no¢do que desde Austin e Searle
encontra-se no cerne da teoria do ato de fala e que em Habermas torna-se a base da distin¢éo

entre agir comunicativo e estratégico:

“N&o podemos conceituar tais atos (ilocucionérios e
perlocucionarios) sem fazer referéncia as intencGes dos
interlocutores — intengdes que nem sempre se esgotam em dar a
entender o que é proferido, e que — portanto — ndo podem ser

ditas estritamente lingiiisticas.” **

S8o comunicativas as interagdes nas quais os envolvidos fazem acordos para coordenar
planos de acdo alicercados em pretensdes de validade levantadas pelos atores em seus atos de

fala. Acordos estes realizados pela for¢a vinculante da prépria linguagem, ou seja, obtidos em

%62 HABERMAS, Jiirgen: Teoria de la Accién Comunicativa — Complementos y Estudios Previos. Madrid: P. 65 e s.
%3 HABERMAS, Jiirgen: O Discurso Filosofico da Modernidade. Lishoa: Dom Quixote, 2000. P. 452.
%4 HABERMAS, Jiirgen: Racionalidade e Comunicacao. Lisboa: Edices 70, 2002. P. 42.



165

funcéo de efeitos que surgem da compreensdo e aceitacdo de uma pretensdo de validade por parte

do ouvinte (fins ilocucionarios) **.

Um ato de fala é entendido quando, ciente do contexto e das regras do jogo, compreende-
se certas possibilidades de justificacdo que um falante poderia aduzir, a fim de convencer um
ouvinte também supostamente racional. Isto €, quando se sabe que possibilidades interpretativas

o tornam aceitavel*®®.

Contudo, nem todos os atos de fala sdo realizados com a intencdo de alcancar o
entendimento como no agir comunicativo. Na agdo estratégica, o objetivo é exercer influéncia
sobre o interlocutor®®’. E a intencdo dos atores que vai distinguir uma e outra hip6tese: no
primeiro caso, sdo evocadas as forcas de ligacdo da linguagem, no segundo ha a “objetificagdo”
do outro, pessoas e coisas seriam instrumentos para alcancar fins pré-estabelecidos — e néo

construidos no interior do processo.

O efeito coordenador de acbes surge de forcas externas a comunicacgdo, que exercem
influéncias ndo sO sobre a situacdo de agdo, mas também sobre o interlocutor. O que para
Habermas significa dizer que, nesse caso, os acordos ndo séo estabelecidos sob bases racionais, ja

que a racionalidade manifesta-se nas condices para 0 acordo, no sucesso ilocutério®®.

Ainda é pertinente distinguir acdo manifestamente estratégica e acdo latentemente
estratégica. Linguagem latentemente estratégica vive parasitariamente em relacdo ao seu uso
publico comum. Nesta hipotese, uma das partes precisa crer que a linguagem esta sendo usada
com orientacdo para o entendimento. Habermas ilustra o caso com o exemplo de alguém que
pede dinheiro emprestado com o objetivo oculto de assaltar um banco. Ja na agdo manifestamente
estratégica sdo enfraquecidas as forcas ilocucionérias dos atos de fala e sdo forcas exteriores a
linguagem que provocam a acgdo; por exemplo, um assaltante que com a arma na mao ameaca a
vitima, que se comporta de acordo com o comando n&o por ter sido convencida, mas por temer
pela propria integridade fisica. Ameacas, em geral, sdo exemplos de atos de fala que perderam

sua forca ilocutdria. N&o vislumbram alcangar uma tomada de posi¢cdo racionalmente motivada

%5 HABERMAS, Jiirgen: Racionalidade e Comunicag&o. Lisboa: Edicdes 70, 2002. P. 42-44.
$HABERMAS, Jirgen: Pensamento Pés-Metafisico. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. P. 81
%7 HABERMAS, Jiirgen: Racionalidade e Comunicaco. Lisboa: Edigées 70, 2002. P. 43-50.
%8 HABERMAS, Jiirgen: Racionalidade e Comunicacéo. Lisboa: Edicées 70, 2002. P. 44-50.
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por parte do interlocutor, muito menos tém por base razdes gerais capazes de convencer qualquer
369

um
Na modernidade descrente a razdo se divide em racionalidades proprias para o tratamento
de questdes em um ambito especifico. Por exemplo, problemas empiricos s&o tratados dentro da
comunidade de pesquisadores das ciéncias experimentais; os assuntos da moral e do direito s&o
compreendidos no contexto da comunidade (em geral), do Estado democratico e do sistema de
direitos; na estética, a producdo e a avaliacdo de obras de artes, diz respeito a experiéncia do
artista e do publico. Dentro desse contexto plural e no &mbito de uma comunicagdo que visa ao
entendimento matuo cada interlocutor invoca pretensdes de validade referente a trés esferas: o
mundo objetivo de coisas (verdade), o mundo social das normas (justica) e 0 mundo subjetivo das
vivéncias (veracidade) *°.
“A acdo comunicativa baseia-se em um processamento
cooperativo de interpretacdo em que 0s participantes se referem a
algo no mundo objetivo, no mundo social, e no mundo subjetivo
mesmo quando em sua manifestacao so sublinhem tematicamente

um destes trés componentes™ .

Pretens6es de validade podem ser aceitas imediatamente, sem necessidade de justificacao,
ou podem ser recusadas; caso em que nasce 0 dever de prova. Inicia-se um processo
argumentativo, em que as posic¢oes dos interlocutores sdo modificadas e ajustadas reciprocamente
até que se chegue a um consenso. Essas sdo as bases de uma racionalidade processual, que surge
da capacidade dos atores alcancarem um saber falsificavel nas dimensdes do mundo objetivo,

social ou subjetivo.

Habermas aposta na liberdade que advéem do potencial de ligacdo com outro, insito a
linguagem. A situacdo comunicativa usa essas forcas emancipatorias capazes de provocar acordo

sobre bases racionais — convencem, ndo apenas persuadem. O desiderato é lidar com problemas

%9 HABERMAS, Jiirgen: Racionalidade e Comunicag&o. Lisboa: Edicdes 70, 2002. P. 60-80.

30 HABERMAS, Jiirgen:Pensamento Pés-Metafisico. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. P. 44.

¥ HABERMAS, Jiirgen: Teoria de la Accion Comunicativa Il — Critica de la Razén Funcionalista. Madrid: Taurus,
1999. P. 171.
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tipicos de um ambiente moderno e hipercomplexo sem cair na “perda de sentido”, que vem da

desconstrucao e de perspectivas incapazes de fornecer orientagGes suficientes para a acgao.

O processo de diferenciacdo (modernizacdo) implica num crescimento sem precedentes da
racionalidade instrumental. Os sistemas, cada vez mais, tornam-se autbnomos, funcionam a partir
de codigos internos — tornam-se autopoiéticos, nas palavras de Luhmann. Os sistemas tentam
colonizar o mundo da vida pela forca da racionalidade instrumental, a razdo comunicativa
pretende fornecer o contrapeso a tal processo®’2. Solidariedade e coes&o social seriam resgatadas
pela coordenacdo comunicativa de a¢des, de uma maneira tal que se torna igualmente viavel a

protecdo a autonomia do sujeito.

O que garante racionalidade ndo é qualquer atributo préprio do sujeito (o que implicaria
permanecer no eixo da filosofia da consciéncia), mas sim a situacdo. Sujeitos ndo neutros, que se
comunicam a partir de uma tradigdo e de uma ideologia, ttm mobilizada sua capacidade de

aprendizagem para conformar novas orientagdes sobre 0 mundo e produzir consenso.

Quando se refere a processos de aprendizado, Habermas realiza uma critica o conceito de
consciéncia transcendental, ja que para Kant seriam as construcgdes sintéticas de tal consciéncia -
que ndo se encontra em processo de formacdo — o ponto de partida do conhecimento. Para pensar
o sentido de formacdo (Bildung), remete a Hegel, especificamente aos escritos de lena, e a
abdicacdo de uma teoria do conhecimento com base em um sujeito j& pronto e acabado®”.
Habermas explica que também Heidegger ignora os resultados de processos intramundanos de
aprendizado, pois concentra-se na semantica das visdes linguisticas de mundo, deixando de lado a
pragmética de processos destinados & obtencao de entendimento.*™

A situagdo linguistica ideal distingue o mero consenso fatico de um consenso racional.
Nela, ha de haver acesso universal (todos sdo participantes potenciais), simetria entre 0s
participantes, busca pelo entendimento mutuo, sinceridade (pressupde-se que 0s participantes ndo
enganam a si mesmos nem aos outros a respeito de suas intengdes), incoercéo estrutural (tempo

ilimitado, auséncia de coacéo). Estes postulados expressam a idéia de que é possivel chegar a um

372 NEVES, Marcelo: Entre Témis e Leviatd: uma Relago Dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 70 e s.

¥ HABERMAS, Jiirgen: Técnica e Ciéncia como ldeologia. Lisboa: Edigdes 70. P. 25-30.

¥ HABERMAS, Jiirgen:Verdade e Justificagdo. Sdo Paulo: Loyola, 2004. P. 81-82
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entendimento através da suposicdo de que 0 processo de argumentacdo € capaz de resolver

distorgdes na comunicagdo®”.

Com a argumentacdo, as posi¢fes dos participantes vao sendo modificadas até que se
cristalize um consenso. O melhor argumento ndo é aquele com o qual muitos ou a maioria
concorda - mormente quando se trata de uma situacao discursiva imperfeita, como as decisdes
juridicas contaminadas por elementos como prazos e votagfes, cujos resultados garantem apenas
a suposicdo da racionalidade -, mas aquele capaz de enfraquecer possivelmente todas as

%76 A pragmatica habermasiana tem orientacdo universalista — diferente de Rorty, por

objecdes
exemplo -, nele persiste a crenga em algo que transcende casuismos. H& muito do legado
kantiano, como o préprio autor admite, ao revelar suas aspiracdes de realizar a transformacéo

pragmética da filosofia kantiana.’”

Atienza aproxima Habermas e Perelman, para quem o auditdrio universal é construido
pelo orador’”®, do mesmo modo que, na situacdo comunicativa “o assentimento potencial de
todos os demais “*"° é condicdo de validade. O apelo a tal referéncia potencial serve como ideia
regulativa, que implica na comprovacdo pratica contra objeces fatualmente apresentada. Ha,
portanto, o retorno recorrente a um debate contextualizado, com novos argumentos e insercdo em

processos de aprendizado.

A situacdo linguistica ideal ¢ uma hipotese que pode ou ndo contradizer os fatos, as
condicBes da fala empirica ndo sdo iguais as da situacdo ideal, no entanto, os atores devem agir
contrafatualmente para que ela ndo seja pura ficcdo. E uma ilusdo constitutiva, pois agir
pressupondo sua efetivacdo € uma antecipacdo necessaria a realizacdo da comunicacdo

empirica®®.

3 HABERMAS, Jiirgen: Teoria de la Accién Comunicativa — Complementos y Estudios Previos. Madrid: Catedra,
1997. P. 153-154.

8 HABERMAS, Jiirgen. :A Inclus&o do Outro — Estudos de Teoria Politica. Sio Paulo: Loyola, 2002, p. 330-332.
3T HABERMAS, Jiirgen. Agir Comunicativo e Razdo Destranscendentalizada. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2002. P. 72.

378 pPERELMAN, Chaim: Tratado de Argumentac&o — A Nova Retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.112.

89 ATIENZA, Manuel.: As Razbes do Direito — Teorias da Argumentacdo Juridica, Perelman, Toulmin,
MacCormick e Outros. Sdo Paulo: Landy, 2000. P. 237.
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O que é valido precisa estar em condigbes de comprovar-se contra as objecdes
efetivamente apresentadas. A tensdo ideal que irrompe na realidade social remonta ao fato de que
a aceitacdo de pretensdes de validade — habil para criar fatos sociais, bem como os perpetuar -
repousa sobre a aceitabilidade de raz6es dependentes de um contexto e que estdo sempre expostas

ao risco de serem desvalorizadas através de argumentos melhores®®,

As objecOes de Marcelo Neves ao projeto habermasiano giram em torno da énfase dada
por este a0 consenso e a pouca importancia atribuida ao fenémeno do desacordo. Neves cré que a
pretensdo da alcancar o consenso sobrecarrega 0 mundo da vida; sua proposta visa ir além de
Habermas e, ao invés de consenso, construir mecanismos sociais de institucionalizacdo do

dissenso (voltaremos a esse ponto).*®2

4.2. Modernidade reflexiva: descentramento e democracia

4.2.1. Reflexividade e distanciamento da tradicéo

Habermas lembra que a palavra “moderno” tem suas origens no século V, referia-se ao
novo cristdo compreendido em oposicdo ao velho pagdo. O emprego do vocabulo ja revelava a
preocupacdo com o0 que é nascente e aparece como marco que funda o presente e projeta um
futuro. Este € um traco marcante do novo espirito moderno, que olha para si mesmo com orgulho

de ter triunfado diante do antigo®®*

. A pré-historia imediata € desvalorizada, compreendida como
algo que deve ser deixados para trés, junto com mitos obsoletos. A orientacdo € por distanciar-se
desses ultimos e criar novas referencias a partir da Unica autoridade que deve restar: a razdo. Com
0 desgaste de crencas em autoridades (humanas ou sobre-humanas) bem como em conteudos

éticos universais, a modernidade esta diante do desafio de se estabilizar a partir da razao.*®*

%1 HABERMAS, lJiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.P. 56-57.

%82 NEVES, Marcelo: Entre Témis e Leviati:uma Relagdo Dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além de
Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 138 e s.

%3 HABERMAS, Jiirgen: A Constelagao P6s-Nacional — Ensaios Politicos. So Paulo: Littera Mundi, 2001. 165 e s.
%4 HABERMAS, Jiirgen: A Constelacio P6s-Nacional — Ensaios Politicos. S3o Paulo: Littera Mundi, 2001. 168
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No estdgio atual do processo de modernizacdo, o fim das reservas energéticas que
alimentaram a industrializacdo e também os problemas gerados por “efeitos colaterais” da
modernizacdo ndo podem mais ser transferidos para nacdes periféricas ou geracGes futuras. Sdo

problemas atualmente vigentes para todos>®.

Diferentemente de visdes escatologicas ou das idéias marxistas de que as contradi¢des do
capitalismo o levariam ao seu fim, Habermas acredita que o fato de as sociedades modernas
terem se tornado reflexivas torna-as preparadas para reagir melhor e encontrar novas respostas

para seus dilemas.

“Porque a diferenciagdo funcional de sistemas parciais
altamente especializados sempre continua, a teoria dos sistemas
erige a auto-cura com base em mecanismos reflexivos.” 3%

Na pré-modernidade, as fontes de solidariedade social nasciam espontaneamente a partir
de crencas e de um modo de vida comum. O aumento de complexidade leva a dissolucdo da
unidade social, dai o risco de desintegracdo. Mas a reflexividade fornece um contrapeso a essa
tendéncia desintegradora, em fungdo de seu poder de critica dissolve a validade evidente de
tradices culturais, mas, por outro lado, a mesma reflexividade abre espaco para que surjam
novas formas de solidariedade®’.

A modernizacao trouxe consigo a diferenciacao, que, por sua vez, levou a um excesso de
autonomia dos subsistemas — este € um lado da reflexividade. Por operarem apenas a partir do
préprio cddigo, os subsistemas perdem sensibilidade para alguns efeitos externos (pois estes ndo
podem ser decodificados em toda sua extenséo pelo codigo especifico). O subsistema econémico,
que processa informacdes a partir do codigo ter/ ndo-ter € relativamente insensivel, por exemplo,

para consequéncias ecoldgicas que uma decisdo econdmica pode vir ter em um longo prazo®®®,

% HABERMAS, Jiirgen: A Constelacao P6s-Nacional — Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. 168.
%6 HABERMAS, Jiirgen: A Constelacio P6s-Nacional — Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. 170
%7 HABERMAS, Jiirgen: A Constelag&o P6s-Nacional — Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. 196.
%8 HABERMAS, Jiirgen: A Constelagdo P6s-Nacional — Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 197
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A estrutura social s6 funciona propriamente gragas a uma reflexividade de outro género,
isto é, gracas ao auto-influxo politico®®® — que é uma forma de auto-reflexdo. E decisiva, portanto,
a instituicdo de procedimentos de formacdo discursiva da opinido e da vontade. Mecanismos
reflexivos permitem a auto-cura de sistemas diferenciados; um direito legitimo — porque
articulado a partir de tais mecanismos - pode compensar déficits que resultam da decomposicéo

da eticidade tradicional >*

A hipercomplexidade atrofia o consenso de fundo, mas Habermas cré que ele pode ser
restabelecido pela comunicacdo. Os discursos modernos sé@o peculiares por se submeterem a
padrdes auto-referentes, capazes de auto-controle e auto-corre¢cdo em caso de descumprimento da
exigéncia de abertura e de maxima inclusdo — por exemplo, no caso de critérios ocultos de

selecéo de participantes ou de temas.

Também na esfera privada, com a dissolucdo de condigBes padronizadas de vida, os
individuos sentem, diante da diversidade de opgdes, o crescente fardo de decisdes que eles tém de
tomar autonomamente. A ruptura com crencas pré-modernas gera uma expectativa social de
decisdes descentralizadas, 0 que aumenta a capacidade de autocontrole. A comunicagdo entre
sujeitos que se supdem “livres” e ndo tdo fortemente conectados a papeis tradicionais é a fonte de

solidariedade discursiva®®.

A busca por uma solidariedade que surge a partir do convencimento racional e nao
persuasivos que pretende ser, até certo ponto, imune a aliangas afetivas faticas é criticada por
Gadamer. Este ndo retira a importancia da construcéo de solidariedade e da procura por acordos,
para ele, o problema é que a solidariedade social sempre ira assentar-se em afetos. E um artificio
perigoso — por ter o potencial de ocultar as conexdes faticas que geram solidariedade - alicerca-la
apenas em um convencimento racional. Grupos sociais de tradigcdo distintas possivelmente ndo

entrardo em acordo e as raz0es evocadas poderdo sempre ser compreendidas tanto por um lado

% HABERMAS, Jiirgen: A Constelagio P6s-Nacional — Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 197
%% HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia —Entre Facticidade e Validade V. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. P. 129.

¥ HABERMAS, Jiirgen: A Constelagdo P6s-Nacional — Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. 197-
198.
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COMO por outro como uso estratégico da linguagem (por tras dessa idéia ha a tese gadameriana de

que razdo e autoridade n&o podem ser separadas).>*

4.2.2. Formacao discursiva da opinido e da vontade como base da legitimacéao

O procedimentalismo habermasiano é também uma resposta ao ceticismo positivista no
que diz respeito a possibilidade de conex&o entre direito e moral. Ao fornecer uma justificagdo
processual para o Estado Democratico de Direito, Habermas conecta teoria do discurso, moral,
principio da democracia e direito. Até entdo essa associacdo ndo havia sido propriamente
realizada. Nosso autor mostra que, na tradicdo do pensamento ocidental, o debate sobre ética
guardava um forte lastro subjetivista — era uma reflexdo solitaria habil para transformar enfoques
de individuais com relacdo a propria vida - perspectiva, que, para a razdo comunicativa,
sobrecarrega a interioridade com a tarefa de autoconhecimento e decisdo. Articular a moral junto

com a teoria do discurso significa compreendé-la de modo descentralizado do ego.

Tanto a moral hobbesiana, como a kantiana, por exemplo, partem de um enfoque
centralizado. Em ambos os casos, decisdes surgiriam de uma s6 instancia - do sujeito ou da
comunidade —, ndo ha articulacdo de vontades de atores diversos. Hobbes pensa em interesses
egoistas racionais de seres humanos em um hipotético estado de natureza. Os individuos ai ainda
ndo teriam aprendido a assumir a perspectiva do outro. Kant parte de um direito humano
primordial fundado na liberdade individual: o sujeito kantiano examina leis através da razéo, esta
fornece, moralmente, os limites da liberdade. A tradicdo liberal encontra-se proxima a Kant,
quando privilegia direitos humanos, compreendidos como um dado, que precedem e limitam a
vontade do legislador politico e tém a funcdo de protecdo contra o perigo da tirania da maioria.
Mais proxima a Hobbes esta a tradicdo republicana, segundo a qual hd um valor proprio e ndo
instrumentalizavel da auto-organizacdo dos cidaddos. Nesse sentido, os direitos humanos sé

seriam obrigatérios se a comunidade assim os concebesse®*.

%%2 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método Il — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 312.
%% HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia —Entre Facticidade e Validade V. I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. 122 e s.
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O pensamento moderno ndao pdde desfazer a concorréncia entre direitos humanos e
soberania do povo por compreender o processo de autolegislacdo a partir de pressupostos da
filosofia da consciéncia. A virada realizada pela teoria do discurso habermasiana acontece
quando esta propde que autolegislacdo deve ser pensada a partir do principio do discurso e este,

através do principio da democracia, h& de ser institucionalizado juridicamente.®**

As forcas ilocucionéarias do uso da linguagem orientada pelo entendimento aproximam
razdo e vontade e permitem alcancar acordos racionais. Tais forgas devem impulsionar o
processo legislativo e de concretizagdo do direito para que este ndo se sustente apenas em
consensos faticos (preso a vicios e idiossincrasias locais), mas se apdie em normas com as quais
todos os individuos potencialmente atingidos poderiam vir a concordar. Um sistema de direitos
com pretensdes de legitimacdo precisa institucionalizar juridicamente formas de comunicagédo

que permitam uma legislacéo politica autbnoma.

Nesse ponto estd a conexdo entre forma e substancia: os direitos humanos (substancia)
participam das condi¢des formais para a institucionalizacdo da formagéo discursiva da vontade

politica®®.

E através desse nexo (entre direitos humanos e soberania popular) que Habermas pretende
fornecer uma justificagdo processual para o Estado Democratico de Direito. O principio da
soberania popular é garantido por um procedimento em que os cidaddos tém garantidos o0s
direitos a comunicacdo e a participacdo (que tem a funcdo de garantir a autonomia individual).
Complementarmente, direitos humanos vao legitimar o processo legislativo e institucionalizar as
condi¢Bes de comunicacdo para a formacdo da vontade politica racional; logo, possibilitam o

exercicio da soberania popular. 3%

Direitos humanos adquirem aqui um sentido bastante especifico. De maneira semelhante a
tradicdo liberal, eles tém forca por si mesmos, mas, diferente dela, seu vigor advém de

pressupostos pragmaticos para a formacdo da vontade, tais pressupostos recusam sua natureza de

% HABERMAS, lJiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.P. 149 e s.
%% HABERMAS, lJiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.P. 139 e s.
%% HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.P. 162 e s.
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dados, cuja configuracdo pronta e acabada haveria de ser imposta. Direitos humanos s&o

construidos e vdo adquirindo forma a partir de acordos racionais.

Os direitos politicos apenas (direitos & comunicacdo e a participacdo) ndo sao suficientes
para a formacdo da vontade democratica. Eles devem vir juntos com os direitos classicos a
liberdade, capazes de garantir autonomia privada (chances iguais para conquistarem objetivos
privados), e que, para Habermas, possuem valor intrinseco e ndo devem ser absorvidos apenas
como meios para a democracia. As autonomias privada e publica pressupdem-se de modo
reciproco: os cidaddos s6 poderdo utilizar apropriadamente sua autonomia publica caso tenham
garantida, de modo igualitario, sua autonomia privada. Isso fica claro se tomarmos como
exemplo o direito a liberdade de acdo subjetiva, sem o qual ndo haveria como institucionalizar
uma pratica de auto-determinacdo. Do mesmo modo, os cidaddos apenas terdo sua autonomia

privada em termos igualitarios caso facam uso adequado da politica®".

Na base de tudo esta um tipo especifico de conexdo entre regras juridicas e morais, que
sdo colocadas lado a lado, ao invés de uma relacdo de subordinacdo, como na legitimacdo do
direito a partir de critérios de justica alicercados na metafisica classica. A moral pés-tradicional é,
antes e tudo, uma forma de saber cultural autbnoma a ser internalizada e o direito positivo, além
de uma forma de saber, é um sistema de acdo — que depende de legitimagéo -, ambos devem ser
compreendidos complementarmente. O principio da democracia fornece o caminho da
institucionalizacdo do principio do discurso (formag&o politica racional da vontade) **® e amarra o
processo juridico de normatizacao. Ele pressupde a possibilidade de decisdo racional de questfes
praticas das quais depende a legitimidade das leis. O principio da moral funciona como regra e
argumentacdo para decisdo de problemas morais. O principio da democracia ndo consegue
esclarecer a maneira pela qual questdes politicas devem ser abordadas — tal pergunta deve ser
respondida preliminarmente numa teoria da argumentacao -, por isso ndo se encontra N0 mesmo
nivel do principio da moral; este envolve todas as normas de agdo justificaveis e aquele, normas
de direito, que sdo produzidas intencionalmente, portanto, pode-se dizer, possuem um carater

artificial.

%7 HABERMAS, lJiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.P. 155 e s.

%% HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.P. 145-149.
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De uma maneira sintética, a idéia é que o sistema de direitos legitimo deve, além de
institucionalizar procedimentos capazes de tornar racional o processo de formacgdo de vontade
politica, proporcionar instrumentos pelos quais essa vontade possa se expressar como vontade

comum dos participantes.®®

O principio do discurso vai introduzir as categorias de direito que geram o proprio codigo
juridico, como direito a iguais liberdades subjetivas de agdo (direitos a associacdo e direitos
processuais) e direitos liberais classicos (dignidade, liberdade, vida). E preciso garantir, pelo
direito a auto-legislacdo, as condicdes a partir das quais os cidaddos podem avaliar se o direito
que estdo criando é legitimo. Individuos sdo portadores de direitos subjetivos, do mesmo modo,
atribuem-se reciprocamente certos direitos objetivos. H4, portanto, uma co-originariedade*®
entre ambos, que tem por base a ideia segundo a qual os individuos devem ser autores e

destinatarios de um sistema de direitos.

“O nexo interno entre direito objetivo e subjetivo, de um lado,
entre autonomia publica e privada, de outro, sO pode ser
explicitado se levarmos a sério, tanto a estrutura intersubjetiva

dos direitos, como a estrutura comunicativa da auto-legislagéo.”
401

A Constituicdo € um projeto a ser concretizado em todos 0s niveis do sistema e 0s
cidadaos devem ser compreendidos como legisladores constitucionais. Serdo eles que decidirdo
qual a configuracdo dos direitos que confere ao principio do discurso a forma de principio da
democracia. Devem, portanto, ler o sistema de direitos a partir de sua situacdo e dar uma

orientagdo concreta ao que consideram legitimo.**

%% HABERMAS, lJiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. P.143-147

40 HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. I. Rio de Janeiro: Tempo
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Tal pratica pressupde a compreensdo intuitiva do principio do discurso. De fato, a
pragmatica do discurso apdia-se em pressuposicdes que ocorrem espontaneamente na
comunicacdo cotidiana e que ganham um teor especifico na préatica intersubjetiva de auto-
legislacdo. Isto fica claro quando observamos que antes mesmo do reconhecimento do aspecto
moral ou de qualquer nexo entre direitos humanos e soberania do povo, direitos subjetivos ja
recebiam um forte peso nas ordens juridicas modernas. O discurso sobre sistema de direitos tem
em vista alguma coisa em relagdo a qual as diferentes explica¢fes da auto-compreensdo de uma
pratica coincidem. Destarte, a introdugdo tedrica em abstrato de direitos fundamentais de
Habermas pretende, na verdade, explicitar algo que ja acontecia naturalmente, mas que, agora,

recebe forca legitimadora®.

Barbara Smith, dentro do cenério pragmatista norte-americano, faz objecGes a aspiracdo
habermasiana de justificar praticas moralmente a partir de normas “incondicionalmente
validadas” (principio da moral). Segundo ela, a “filosofia racionalista” habermasiana configura:
“um modelo de dominio retérico/intelectual, simultaneamente conciliatério e intransigente” “*.
Smith argumenta, em estilo rortyano, que a Unica maneira de tornar praticaveis os imperativos da
ética do discurso € anexar a eles qualificacdes particularizantes, como “Habermas repetidamente
reconhece, mas ndo admite que reconhece™ “®®. N&o admite porque tal objecéo levada tdo a sério

como querem os pragmatistas implica em abdicar dos rumos universalizantes de seu projeto.

4.2.3. Direitos humanos e a universalizacao de formas ocidentais de legitimagdo

Existe uma tens@o peculiar entre o sentido universal dos direitos humanos e as condic¢des
locais de sua efetivacdo. Nesse ponto, o debate cruza as fronteiras académicas, irrompe no centro
das grandes polémicas de direito internacional e tem seu vigor estampado nas manchetes dos

jornais.

03 HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.P. 165 e s.
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A pergunta é: serd que tal forma de legitimacdo, calcada na tradicdo ocidental, deve ser

aceita por outras culturas?

Habermas recusa a tese cética a respeito da possibilidade de universalizacdo — sustentada
atualmente por autores como Rorty —, segundo a qual o discurso ocidental acerca dos direitos
humanos reflete nada mais do que um jogo de poder e esconde a pretensdo de impor a todos o
modo de vida do ocidente. Argumenta que o modelo de politica procurado pelas nacOes
européias, apesar de determinado pela tradicdo — como ndo poderia deixar de ser -, pode ir além
dela, através da capacidade de autocensura da modernidade reflexiva e impde-se, outrossim,

como tentativa eficaz de responder a desafios da hipercomplexidade social.

A historia ensinou 0 pensamento europeu a obter distancia das proprias tradicbes
(descentralizacdo). E essa a vantagem do racionalismo, que, na Europa, permite a atualizagio dos
direitos humanos por um discurso que quer ouvir a todos, de tal modo que, pelo confronto de
diversas opinides, questbes latentes possam vir a tona e serem corrigidas. Os “pontos cegos” de
uma perspectiva vao sendo apontados por outra dentro do processo comunicativo. 1sso é o que
Habermas chama de “traco detetivesco” dos discursos sobre direitos humanos*® — a capacidade
de expor exclusdes e jogos de poder que inclusive podem usar o préprio discurso “humanista”
como alibi. Por exemplo, interesses econdmicos mascarados pelo discurso norte-americano, que
pretende justificar a intervencdo em paises do Oriente Médio como defesa aos direitos humanos,
poderiam ser detectados em uma situacdo discursiva, da qual participassem representantes de

varias nacdes em posicOes simetricamente estabelecidas.

Habermas reconhece ser comum que no discurso juridico (como em qualquer outro), por
trés de reivindicacOes universalistas, haja a tentativa de impor o poder. A especificidade de sua
tentativa de universalizar direitos subjetivos (nos moldes ocidentais) esta no fato de que existe ai
nédo so a protecdo de um modelo de vida ético, mas também a garantia de que cada participante
deve se orientar por preferéncias préprias, livre de imposicdes de valores pré-estabelecidos. Essa
forma de organizacdo juridica também tem como vantagem a adaptagdo a exigéncias

socioecondmicas de descentralizagdo no processo de decisdo. Séo, de fato, segundo Habermas,

4% HABERMAS, Jiirgen: A Constelagdo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. 152.
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critérios socioecondémicos que decidem a questdo da universalizacdo de padrdes modernos e,

como ele mesmo admite, europeus®®’.

Sociedades asiaticas que pretendem a inclusdo na economia capitalista moderna nédo
podem deixar de levar em conta a funcionalidade de uma ordem juridica individualista no
contexto atual*®®,

De toda sorte, para Habermas, ndo se justifica um modelo de desenvolvimento no qual a
liberdade individual é submetida ao “bem estar da comunidade”. Caso em que o individuo se
submeteria a uma relacdo paternalista com o Estado, faltar-lhe-ia a representacdo simbolica do
ganho de poder (que subjaz principalmente aos direitos politicos), importante para o
amadurecimento social. Os cidaddos sO se tornam autdbnomos em um sentido politico, quando
tomam as rédeas da vida publica do mesmo modo que o fazem na vida privada e reconhecem-se

como autores das proprias leis.

Marcelo Neves levanta objecGes a esse projeto e aponta para o perigo de préaticas que se
fundam no carater moral e racional da intervencdo humanitaria, realizadas unilateralmente por
grandes poténcias (muitas vezes com respaldo em organismos internacionais). Neves cré que a
proposta de Habermas acaba por legitimar ndo uma “politica interna mundial”, mas uma politica
externa do Ocidente de vigilancia dos direitos humanos. Configura-se uma “moralizacéo
simbolica dos direitos humanos” - a referéncia ao simbdlico tem o sentido de chamar a atengéo
para uma forca politica latente, que estd por tras do discurso manifesto de legitimacdo pelos
direitos humanos. A conclusédo € que as decisdes sobre intervengdo sdo muito mais mandados de

poder do que de direito e, portanto, tendem a proceder contra os préprios direitos humanos*®.

Humanismo ganha em Habermas sentido eurocéntrico, calcado no tipo de racionalidade

desenvolvida pela tradigcdo européia, como o proprio autor admite:

“OT HABERMAS, Jiirgen: A Constelagdo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 153.
%% HABERMAS, Jiirgen: A Constelacdo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 156-
159.

%9 NEVES, Marcelo: “A Forga Simbdlica dos Direitos Humanos” in Revista Eletronica de Direito do Estado. N. 4.
Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, 2005.www.direitodoestado.com.br.
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“As minhas reflexdes apologéticas representam o tipo de legitimacéo
ocidental como uma resposta aos desafios gerais aos quais
hodiernamente n&o apenas a civilizacao ocidental esta exposta”.*'°
A adesdo irrestrita a0 modelo habermasiano carrega o risco de que um humanismo
fundado na identidade de um modo de vida e de uma forma de se comunicar (alicercada na

racionalidade) passe a reinar e outras formas de comunicacao e solidariedade percam a forca.

O socidlogo Sérgio Costa oferece uma alternativa interessante para enfrentar o dilema**.
Propde que os direitos humanos sejam de alguma maneira universalizados, mas ndo de um modo
impositivo e sem perder a conexdo com o lugar de onde vieram. Os direitos humanos devem ser
encarados como metéafora, como um cédigo fraco*?, que identifica a0 mesmo tempo em que
preserva as diferencas. A abertura da comunicacao por metaforas (admitidas como tal) permite a
decodificacdo em termos do modo de compreender de cada cultura. O sentido dos direitos
humanos surge a partir de crengas compartilhadas em uma comunidade linguistica, a qual segue
construindo significados no uso comum. A proposta de Costa permite o intercambio e a
confrontacdo de crencas (capaz de desmascarar mitos), sem que haja apropriacdo de um sentido

por outro e de uma cultura por outra.

Nem sempre o dialogo da ensejo a uma troca entre iguais. Uma tradicdo (que estabelece
um sentido especifico para as palavras) pode pretender (na maior parte das vezes,
subliminarmente) impor-se sobre a outra. Nesse caso, surgem duas hipOteses extremadas: no
primeiro cendrio, um universo de significacbes incorpora o outro e, assim, a diferenca €
suprimida; na segunda alternativa, os sistemas reagem defensivamente as tentativas de

colonizacéo e fecham-se, sobrevivendo autonomamente, sem se comunicar.

0 HABERMAS, Jiirgen: “Sobre a Legitimagdo pelos Direitos Humanos”. In: MERLE, Jean-Christophe.
MOREIRA, Luiz (Org.): Direito e Legitimidade. S&o Paulo: Landy, 2003. . P. 82

1 COSTA, Sérgio: “Redes Sociais e Integracdo Transnacional: Problemas Conceituais e um Estudo de Caso. In
Politica e  Sociedade, v. 2, n. 2. ISSN  1677-4140. UFSC, 2003. P. 151-174.
http://www.periodicos.ufsc.br/index.php/politica/article/view/4957/4316.

12 para uma definicdo mais detalhada de cddigos fortes e fracos cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Estudos de
Filosofia do Direito — Reflexdes sobre o Poder, a Liberdade, a Justica e o Direito. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 136-
138.
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A utilizacdo da linguagem metaférica como instrumento de intercdAmbio pode vir a
fortalecer um terceiro caminho e propiciar uma troca menos violenta. A metéfora retira uma
palavra de uma esfera de significacdo familiar, transferindo-a para uma outra, estranha. A
linguagem metafdrica é centrada em semelhancas - ndo identidades -, busca estabelecer a
representacdo do mundo por meio de analogias; por isso, tem a vantagem de ndo procurar
esconder as imperfeicdes da linguagem (como escreve Warat: “definir € sempre fazer

analogia**”

). Quando um termo é retirado de seu contexto familiar e re-significado no outro
contexto, o canal de comunicacdo é fortalecido sem que haja supressdo da diferenca. O uso de
metaforas pode fomentar uma comunicacdo capaz de reinvencdo de sentidos e que ndo procura

apagar a forca iniciadora das palavras.

Tomemos como exemplo a Affirmative Action nos EUA. A tradicdo norte-americana
ensinou a compensar um tratamento historicamente desigual - que deu ensejo a uma sociedade
atualmente injusta - pelo estabelecimento de politicas que impulsionam empregabilidade,

educacdo e saude tendo-se em conta género, raga e origem étnica do individuo.

No que diz respeito a relacdo entre o modelo norte-americano e as politicas no Brasil que
estabelecem, por exemplo, a instituicdo de cotas para negros em universidades publicas, ha duas
teses opostas: a primeira diz que a realidade brasileira nada tem a ver com a americana, e
devemos procurar dar os rumos da politica a partir nossa historia e deixar de lado a solucéo dos
outros; do outro lado, hd o argumento de que se deve importar e seguir as orientacbes de uma
formula bem sucedida. A compreensdo metaférica de tais acdes da ensejo a uma terceira via.
Ensina a olhar e aprender o que é interessante no exemplo norte-americano, sem simplesmente

copia-lo e assim estabelecer a conversagdo que ndo deve se transfigurar em submissao.

4.3. O problema da representacdo democratica no constitucionalismo: uma

reformulacdo da pergunta a partir hermenéutica de Gadamer

4.3.1. Formalismo e substancialismo no debate constitucionalista

“3 WARAT, Luis Alberto: Introdugdo Geral ao Direito | — Interpretacdo da Lei: Temas para uma Reformulagéo.
Porto Alegre: Fabris, 1994, p. 49.
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Vimos que o modelo habermasiano procura legitimar o direito a partir de uma moral
procedimental, a tarefa agora é explorar a questdo dentro do ambito do constitucionalismo. O
debate espanhol ajudard a ilustrar o problema, estd em jogo ai a forca que os principios
fundamentais — notadamente os que protegem direitos humanos — devem ter sobre normas
inferiores e a sua natureza; se eles tém forca propria (substancialismo) ou adquirem-na quando

sdo transformados em norma.

Ha um interesse em investigar a polémica sobre constitucionalismo também por dois
outros motivos. A leitura gadameriana do debate servirh como exemplo de critica da
hermenéutica, bem como ilustrard a maneira pela qual ela reformula uma pergunta e orienta
assuntos praticos. Do mesmo modo, deveremos comecar aqui a aludir pontos de confronto entre
hermenéutica e razdo comunicativa, tendo em vista preparar o terreno para o desenvolvimento do

debate no capitulo seguinte.

Jeremy Waldron é o mais ferrenho opositor do constitucionalismo. Podemos sintetizar
seus argumentos em duas teses. A primeira diz que ndo ha que se cercear o poder de decisdo das
geracOes futuras pelo que se pensou no passado, portanto, ndo existe qualquer razdo que
justifique a supremacia constitucional. O segundo argumento prop&e que é um equivoco falar em
legitimidade do judiciario para limitar o poder legislativo por inconstitucionalidade, ja que aquele

ndo representa a vontade do povo™“.

Tal projeto anti-constitucionalista € criticado por José Juan Moreso. Segundo ele, caso se
admita que existe acordo pelo menos no que diz respeito ao direito de participar, deve-se
reconhecer também que hé& acordo sobre outras questdes. O procedimentalismo ndo se sustenta
por si mesmo, valores (como igualdade e participacao) estdo sempre por tras de qualquer decisdo
- inclusive a opcdo pela democracia em sentido formal —, sendo assim, ndo h& porque
desconsiderar a hipétese da existéncia de um nucleo substancial de valores que regem cada
sociedade e que talvez possam ser expressos por férmulas abertas (mas ndo vazias) como

principios. Estes, para Moreso, ndo devem ser compreendidos somente como zonas de incerteza,

“4 _LAPORTA, Francisco: “El Ambito de La Constitucion”. Doxa, n 24, Alicante: Universidad de Alicante, 2001, p.
475.
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ha casos paradigmatico em que se pode falar em um acordo generalizado sobre o sentido de

certos principios, hipdteses em que orientam claramente a acao.

Segundo Moreso a constituicdo € um pré-compromisso que tem a funcéo de dar direcédo e
unidade a atividade legiferrante e permite, muitas vezes, um saudavel afastamento de
determinadas questdes da agenda politica cotidiana. A defesa da existéncia de um pré-
compromisso é feita através de uma alusdo a mitologia grega: Ulisses, num momento de maior
lucidez, optou por cercear o proprio poder de decisdo e para nao se deixar seduzir pelo canto das

sereias, amarrou-se ao mastro do navio.

Quanto a jurisdicdo constitucional, Moreso afirma acertadamente que ndo se pode
responder & pergunta sem olhar para as circunstancias especificas de cada Estado e sua cultura

constitucionalista. N&o deve haver, portanto, uma solugéo dada de antemao*®.

Laporta, mais proximo de Waldron, reconhece a crise da lei, mas cré que a superacao so
pode vir com o aperfeicoamento da legislacdo e ndo pela via judicial ou pela hipertrofia da
constituicdo. Sobre a objecdo democrética & primazia constitucional, Laporta pergunta: partindo
do pressuposto segundo o qual o legislativo representa de maneira fidedigna a maioria dos
cidaddos (importa sublinhar a forca e o papel que tal ficcdo adquire dentro da argumentacédo de
Laporta) e que toma decisdes pela regra de maioria; qual pode ser a razdo que justifique a
sobreposicdo de um texto constitucional que limite esse érgdo (a constituicdo impBe crencas de
uma geragdo para outra)? Por que propor um pré-compromisso se nao se trata de um Ulisses

racional e um outro irracional, mas simplesmente de geragdes distintas?

“Como estamos presuponiendo aqui que los érganos democraticos
representan fidedignamente a la sociedad y toman sus decisiones
mediante el principio de mayorias, en el caso de la exigencia de
mayorias cualificadas se produce sin duda una interceptacion del

proceso democratico asi entendido, pues una minoria pude hacer

5 MORESO, José Juan: “Sobre el Alcance del Precompromisso”. Doxa, n.1. Alicante: Universidad de Alicante,
2000, p 100-108.
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triunfar su posicion simplemente oponiéndose al cambio y votando la

preservacion del status quo*®.

Laporta coloca a idéia de que o legislativo representa o povo de maneira fidedigna como
um ponto de partida ndo problematizado. Lembrando uma das mais importantes licbes da
hermenéutica, um texto é sempre resposta a uma pergunta, a tarefa que se impde é a de perquirir
se as perguntas corretas estdo sendo feitas, ja que elas fornecem a direcdo — na verdade, ja
carregam secretamente suas respostas. E relevante considerarmos, portanto, que colocar a ficgio
da representacdo perfeita como axioma inicial dirige a discussdo para o viés analitico (que nesse
ponto fica mais evidente, muito embora perpasse toda argumentacdo de Laporta) e distancia o

debate do problema concreto.

A questdo seguinte proposta por Laporta refere a justificacdo da existéncia de sistemas
rigidos de reforma. Para respondé-la, nosso autor afirma ser necessario procurar 0 que o texto
constitucional pretende proteger. Nas constituicbes podem ser incluidos temas triviais
relacionados as circunstancias da elaboracdo do texto; ha também as “regras de mordaca” (gag
rules), cujo contetdo realiza uma autocensura estratégica para evitar desacordos dificeis de
conciliar, e serve, do mesmo modo, para por termo a questdo e evitar uma discussdo sem fim.
Tais regras podem ter origem em momentos de mudanca democratica em que ocorrem
concessdes durante o processo de reestruturacdo do poder - por exemplo, 0 caso de normas
constitucionais que garantem a impunidade de ditadores, possivelmente obtidas em troca de uma
maior abertura no processo de transi¢do politica. Laporta sustenta que é possivel avaliar

constitui¢des por um critério de justica:

“las razones aceptables para constitucionalizar y atrincherar algunos
extremos han de ser razones sustantivas anteriores a cualesquiera

circunstancias contingentes de la comunidad politica.”*!’

A justificativa para o entrincheiramento tem que repousar sobre direitos individuais

bésicos (anteriores ao direito positivo) e deve ser concretizado através de meios democraticos,

48 | APORTA, Francisco:“El Ambito de La Constitucién”. Doxa, n 24, Alicante: Universidad de Alicante, 2001, p.
467
“T LAPORTA, Francisco: “El Ambito de La Constitucion”. Doxa, n 24, Alicante: Universidad de Alicante, 2001, p.
471
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tais como certas “clausulas de retorno” (clausulas de enfriamiento)**®

. Quanto a essas ultimas,
existem casos em que sdo perfeitamente condizentes como os principios de democracia, como no
referendo, e h& casos menos claros, como no mecanismo bicameral, em que a caracterizacdo
como um procedimento democratico depende do modo pelo qual séo eleitos 0s membros de uma
das cémaras. O “limite vedado” (coto vedado) deve, entdo, ser constituido por direitos
fundamentais e mecanismos institucionais democraticos que conformam condic¢des para a sua

garantia.

Contra o exagero de Waldron, Laporta sustenta que ndo é antidemocréatico entrincheirar
certas matérias por meio de determinados mecanismos. “Contar cabecas” ndo deve ser o Unico
critério, é preciso ainda garantir que as normas sejam publicas, ndo retroativas, que possuam
atributos derivados de direitos substanciais, propiciem condi¢des para a garantia de direitos
fundamentais, entre outras caracteristicas. Fato é que a aplicagéo estrita da objecdo democrética
levaria a uma reabertura incessante de decisGes e, por fim, a inviabilidade do processo
democrético. Deve haver, portanto, um conjunto de medidas que entrincheirem decisdes. Laporta
conclui que, nesses termos, a primazia da constituicdo pode conviver perfeitamente com o carater

democratico do ordenamento.

Né&o téo distante de Laporta, Bayon procura superar o conflito através do uso um conceito
mais rico e matizado de democracia. Propde que o constitucionalismo “debil” seria a sua forma
institucional genuina. O cerne da questdo, para Bayon, esta na investigacdo daquilo que se
encontra na interseccdo entre a adesdo a uma moral substantiva e a eleicdo de um desenho
institucional especifico para uma comunidade politica. O autor procura estabelecer-se em uma
posicdo intermediaria entre os defensores da jurisdicdo constitucional e a de seus criticos, que
fazem uso da objecdo contra-majoritaria. Estes ultimos, no rastro de Waldron, resolvem o
problema de maneira dedutiva, partem da premissa de que o judiciario ndo € um o6rgédo
representativo, logo, sua intervencdo se afasta do ideal de participacdo igualitaria nas decisdes
pUblicas.**® Por isso, regras de maioria reforcada (0 veto da minoria) sio compreendidas como

mecanismos que servem para manter o status quo. De outro lado, ha o argumento de que a

418 | APORTA, Francisco: “El Ambito de La Constitucién”. Doxa, n 24, Alicante: Universidad de Alicante, 2001, p.
474.

9 BAYON, Juan Carlos: “Derechos, Democracia y Constitucion”.Doxa, n. 1. Alicante: Universidad de Alicante,
2000, p 74.
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obediéncia efetiva aos direitos individuais ndo depende tanto de um sistema constitucional como
de uma cultura politica; entdo, a alternativa supremacia parlamentar (Waldron) versus
constitucionalismo seria um problema supérfluo em algumas sociedades e, em outras,
insuficiente. Nao obstante a parcela de verdade alcancada por essa ultima corrente, para Bayon,
ndo se pode deixar de observar que entre cultura politica e sistema institucional ha relacdes de

influéncia reciproca e que talvez seja um erro dar peso demais a qualquer um dos pélos.

Segundo Bayon, usar metafora de Ulisses como justificativa para o pré-compromisso €é
um artificio enganoso. Trata-se de uma analogia equivocada entre os planos individuais e
coletivos e uma valorizagio diferenciada das circunstancias em que se adota uma decisdo. E
como se 0 momento constituinte fosse sempre melhor que 0 momento de legislacdo ordinéria

(critica que, como veremos, dirige-se também ao neofederalismo de Ackerman).

Bayon argumenta que devemos partir do pressuposto de que a democracia e a tomada
igualitaria de decisdes € algo valioso. O procedimento democratico ficaria desfigurado sem a
satisfacdo prévia de certas condi¢des - um processo de deliberacdo e conformacdo das vontades
efetivamente aberto a todos sobre bases equitativas -, 0 que implica em entrincheiramento
constitucional ndo s6 de um mecanismo procedimental, mas também daqueles direitos
considerados como condic¢Bes para uma genuina decisdo democrética - tese bastante similar a de
Habermas. No final das contas, procedimentalismo exige que ndo s6 que se constitucionalize o
procedimento democratico e seus pressupostos, mas que, além de tudo, estes sejam proclamados

irreformaveis*%,

Ao criticar Waldron, Bayon faz uso de um raciocinio inverso ao de Moreso. Este afirma
que se ha acordo a respeito do procedimento, nada impede que haja, igualmente, consenso no que
diz respeito a substéncia. Aquele propde que em uma comunidade politica ndo existe acordo
sobre procedimento, nem substancia, mas que é preciso decidir nesse ambiente de dissenso, por

iss0, ndo hé razdo para o impedimento da incorporagéo de restricdes substantivas**,

420 BAYON, Juan Carlos: “Derechos, Democracia y Constitucién”.Doxa, n. 1. Alicante: Universidad de Alicante,
2000. P. 80.
“IBAYON, Juan Carlos: “Derechos, Democracia y Constitucion”. Doxa, n. 1. Alicante: Universidad de Alicante,
2000. P. 83.
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Quanto a jurisdi¢do constitucional, Bayon considera a ideia de defender, sem restricGes,
que os juizes ndo impdem sua vontade, mas explicitam a vontade mais fundamental do legislador
constituinte ndo faz sentido. Ha que se ter em conta a “brecha interpretativa” dos juizes. E o leque
de possibilidades aumenta ainda mais quando se trata de diretos fundamentais expressos por
principios, que carregam um grau mais elevado de vagueza e ambiglidade. Faz-se, entdo,
necessaria a sua leitura moral. O procedimento de determinacgéo - inevitdvel quando se trata de
férmulas abertas, como principios -, para Bayon, é supérfluo se ha regras precisas. O problema é
que sdo poucos os limites substantivos que podem ser estabelecidos sob a forma de regras,
porque, em primeiro lugar, ha um dissenso generalizado acerca do contetido e, em segundo lugar,
pela prépria dificuldade de ser exato em uma questdo tdo delicada, em que possivelmente

poderemos querer retroceder em virtude das circunstancias peculiares de casos concretos.

Em constituicdes flexiveis é o legislador quem determina o conteddo do “limite vedado”.
No caso de constitui¢des rigidas, em que o procedimento de reforma exige maiorias reforgadas, a
determinacdo é feita pelos juizes constitucionais. Os defensores de um constitucionalismo forte
tendem a dirigir suas criticas a atividade legislativa ordindria sob o argumento de que 0s
legisladores estdo submetidos a fortes pressées (compromissos econdmicos ligados a campanha
eleitoral, por exemplo). Também é comum deixarem de lado minorias impopulares e, por outro
lado, os juizes constitucionais estdo numa posicdo que os mantém um pouco mais livres de tais
coercgdes. Isso sublinha algo que néo é novo para a ciéncia politica: os resultados efetivos de uma

regra de decisdo coletiva dependem de fatores contextuais*?.

A conclusdo de Bayon € que por estar tdo vinculado as circunstancias concretas ndo se
pode dizer muito a respeito do produto (“o que se decide” ou valor instrumental) de um
constitucionalismo forte em contraposicdo a um constitucionalismo flexivel. SO se pode falar

sobre seu sempre menor valor em relacdo ao “como” se decide (valor intrinseco).

4.3.2. Sobre o direcionamento que a ficcdo da representacdo democratica confere ao

debate constitucionalista

422 BAYON, Juan Carlos:“Derechos, Democracia y Constitucion”.Doxa, n. 1. Alicante: Universidad de Alicante,
2000, p 88.
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Bayon afirma ser indiscutivel que procedimentos democraticos, 0s quais respeitam a regra
de maioria, tém um maior valor intrinseco. No entanto, esse aspecto no ¢ suficiente. E preciso
que haja compatibilidade entre valor intrinseco e instrumental (resultados justos). Dai a proposta:
adotar o que ele chama de constitutucionalismo débil (como no Canadé e na Suécia), que ndo

dispensa a primazia de um nucleo formulado em forma de regra.

Ao operar distingdo entre valor intrinseco e instrumental (sublinhe-se que Bayon sugere
que, dada sua imprevisibilidade, a teoria geral do direito deve calar sobre resultados contextuais),
realiza-se um corte epistemoldgico, sutil (como sdo os cortes poés-modernos), mas de sérias
consequéncias. Por trds dessa decisdo, ha claramente um referencial reducionista — apesar de
fugir de formalismo estrito, por evocar uma ética substancial — que acaba por criar um abismo
entre um estudo logico-analitico (sintaxe) do direito e uma investigacdo da realidade juridica. A
teoria do direito bayoniana quer trabalhar no &mbito universal e abstrato, deixando talvez para 0s
soci6logos um estudo do que acontece concretamente. E preciso estar atento a essa atitude que,
na verdade, perpassa todo o debate constitucionalista.

Defende-se aqui uma procura por respostas contextualizadas: ao invés de concluir de
antemao que o constitucionalismo débil do Canada e Suécia € a melhor solucdo para todos, é

preciso encontrar solugdes no diadlogo com estudos circunstanciados.

Ackerman denuncia do mesmo modo a orientagéo reducionista da discussdo, mas por uma
outra via. Segundo ele, o problema da representacdo &, tradicionalmente, solucionado por uma
sinédoque (a parte substitui o todo), a critica a tal abordagem mostra que se lidamos com o
congresso (parte) como se fosse o todo (povo reunido), corremos o risco de oferecer uma

confianga excessiva e perigosa aos representantes eleitos.

Propor que s6 ha um lugar onde se pode encontrar a vontade politica — 0 congresso, por

exemplo — é uma atitude de fé no ritual eleitoral e acaba por obscurecer uma visdo mais profunda

do sentido da participacdo popular*?.

48 ACKERMAN, Bruce: “Un Neofederalismo?” in SLAGSTAD, Rune (Org.). Constitucionalismo y democracia.
México: Fondo de cultura econdmica, 1999. P. 201.
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Ao invés de apostar neste falso realismo, a proposta é desnudar a fic¢do da representacao
e tentar traduzir o povo de maneira figurada. Segundo Ackerman, o texto constitucional é como
uma pintura, capaz de apontar para algo, mas néo de substitui-lo***.

A chave da tese federalista estd na idéia de que existe algo especial em periodos
revolucionarios. Neles o sentido do publico ultrapassa a apatia privatista e, com seu término, ha a
criacdo de um novo, e possivelmente duradouro, sistema de comunicacdo politica. Faz se
necessario, entdo, discriminar circunstancias raras em que o papel de cidaddo e a preocupacéo
com 0 comum sdo preponderantes para muitas pessoas e outras ocasides corriqueiras nas quais €

menor a aten¢do para a politica.

Os principios constitucionais tém um papel central, estabilizador de tal comunicacao pos-
revolucionaria, desse modo, revisdo judicial é compreendida como parte essencial de um projeto
que pretende dar a cidadania privada poder para controlar a autoridade democratica que

delegaram aqueles que falam em seu nome.

“Desde este punto de vista, no puede decirse que la constitucion
de los Estados Unidos sea un amigo conservador del status quo,
sino un instrumento de cuestionamiento revolucionario durante
los prolongados periodos de apatia, ignorancia e egoismo que

marcan la vida politica de una democracia liberal’” *%.

A constituicdo ndo € a proposta de extin¢do do conflito, muito menos de protecdo da
facgdo vitoriosa, deve sim aproveitar os momentos de conflitos e neles (ndo depois deles) obter a

energia necessaria para uma sintese criadora.

Ha idéias bastante fecundas, sobretudo na parte descritiva do trabalho de Ackerman.
Através de uma compreensdo contextualizada de praticas da comunicacdo politica em geral e,
especificamente, da estrutura organizadora do discurso constitucional norte-americano,

Ackerman critica o direcionamento do debate dado pela ficcdo da representacdo democratica. O

424 ACKERMAN, Bruce: “Un Neofederalismo?” in SLAGSTAD, Rune (Org.). Constitucionalismo y democracia.
México: Fondo de cultura econdmica, 1999. P. 192,

45 ACKERMAN, Bruce: “Un Neofederalismo?” in SLAGSTAD, Rune (Org.). Constitucionalismo y democracia.
México: Fondo de cultura econdmica, 1999. P. 214-215
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problema é que, no final das contas, ele acaba por usar outra ficcdo, igualmente artificiosa e
redutora, quando se refere a politica constitucional, contrapondo-a a politica normal (ndo ha uma
demonstracdo através de investigacdo socioldgica que prove que sempre em periodos de
revolugdo haja maior participacdo politica). Parece que a contribuicdo critica de Ackerman é mais
interessante que a orientacdo prescritiva de seu pensamento. Talvez se compreendermos a
dicotomia politica normal/constitucional num sentido fraco, possa vir a ser vantajoso usé-la como
orientagdo. Certamente seria prejudicial decodificad-la como descricdo suficiente de dois

momentos que acontecem sempre e necessariamente.

Para Habermas, a legitimidade surge da conformacéo racional da vontade do legislador
politico. Para produzir decisdes racionais € preciso institucionalizar juridicamente mecanismo de
inclusdo e participacdo. Instauracdo das condicbes de comunicacdo, em Habermas, ndo é
responsabilidade exclusiva do legislativo, aquelas devem ser garantidas socialmente e também
pelo judiciario*® - o tribunal constitucional tem a fungo de garantir as condigdes procedimentais

da génese democratica das leis.

Sanchis aponta uma contradicdo em tal modelo de legitimacdo. Habermas comeca
argumentando a partir de um referencial legalista poOs-positivista e, nesses termos, propbe a
supremacia da lei (posta na forma de regras capazes de garantir a resposta correta) e 0
autocontrole do legislador (por meio de uma comissdo parlamentar, por exemplo) em virtude de o
tribunal ser contra-majoritario. Contudo, em um segundo momento, seu sistema fornece primazia
as condicdes da democracia, que sdo quase todas as prescri¢cdes constitucionais que desenham um
modelo social - envolvem direitos civis, politicos, sociais, econdmicos entre outros —, 0 que
dissolve o intento inicial de promover a supremacia da lei**’.

O ponto mais controverso da construcdo habermasiana envolve a sua critica a ponderacéo
de bens como forma de encarar os conflitos entre direitos e principios constitucionais. Habermas

identifica ponderacéo e livre criacdo, o tribunal que evoca tal mecanismo se converteria em um

426 HABERMAS, Jiirgen: La Inclusién del Otro — Estudios de Teoria Politica. Barcelona — Buenos Aires — México:
Piados, 1999. P. 155 e s.
2T SANCHIS, Luis Prieto: Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico. Doxa, n. 23. Alicante: Universidad de
Alicante, 2000, p 10-15.
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negociador de valores e invadira a competéncia do legislativo. A tarefa é encontrar, para cada

caso, a solucdo correta:

“encontrar entra as normas aplicaveis prima facie aquela que
se acomoda melhor a situacéo de aplicacdo, descrita da forma

mais exaustiva possivel desde todos os pontos de vista.”*?

Também Bayon e Gargarella*?® fazem fortes restri¢des ao estabelecimento de um controle
jurisdicional de constitucionalidade (vimos que, para Bayon, se a brecha interpretativa for tdo

ampla como quando formulada por principios, a intervencéo judicial € indesejavel).

Moreso, com muita propriedade, sustenta que a questdo s6 pode ser respondida levando-se

em consideragdo a contingéncia da peculiar cultura politica a que esse mecanismo se incorpora.

4.3.3. A procura pelo estabelecimento de préaticas de conversacdo como resposta mais

modesta para os desafios politicos

O ponto principal, como dito, é que o debate se conforma a partir de um ideal néo
problematizado ou pouco problematizado de representacéo. Essa atitude reflete uma postura que
pde acento no sistema em detrimento da situagdo concreta. Constroi-se a ficgdo da representagédo
democrética perfeita porque majoritaria e procura-se encontrar solucfes a partir desse ponto de

partida, ao qual a “realidade” deve ser ajustada (ao invés de buscar adaptar o modelo a realidade).

E como se o0s cortes epistemoldgicos modernos (em que se enquadram ficges daquele
tipo e também outras estratégias como a purificacdo kelseniana), demandados e recursivamente

corroborados pela cultura tecnicista, tivessem destituido o intérprete do direito de perguntar.

Ferraz Jr. explica tal interdicdo, referindo-se ao carater dogmatico do direito, que tem a

funcdo social de decidir conflitos. A dogmatica analitica propGe uma estratégia que permite a

428 HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia — entre Facticidade e Validade. V. I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. P. 315-340.

42 GARGARELLA, Roberto. Los Jueces Frente al “Coto Vedado”. “Doxa”, n.1. Alicante: Universidad de Alicante,
2000, p. 08.
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decisdo de acordo com critérios atualmente aceitaveis. Tal tatica, elaborada e desenvolvida a
430

partir de pardmetros modernos, faz o direito se revelar como uma técnica de decisdo™".

Gadamer lembra a distin¢do aristotélica entre techné e phronesis. Na techné, um material
é usado para dar forma a um projeto prévio; por exemplo, um artesdo usa argila para fazer um
vaso. Na phronesis, ha um projeto ou imagem prévia (por exemplo, uma lei), mas est4 ha de ser
adaptada e modificada na situacdo (caso concreto). Ndo hd um vinculo tdo forte com uma
antecipagdo, como na técnica. Adaptabilidade ao caso é uma exigéncia fundamental da phrénesis.
A primeira conclusdo gque se pode alcancar é que, a partir desse referencial, o sentido da norma
ndo é dado de antemdo, é construido na sua interpretacdo, tendo em conta as peculiaridades do

caso concreto.

A phronesis ndo é recusada por Kelsen, ja que ele pensa a norma a ser a aplicada como

uma moldura dentro da qual ha vérias possibilidades de interpretacdo®!

(a diversidade permite
adaptacdo). Contudo, a phronesis também nao é ai desenvolvida em todas as suas possibilidades.
Segundo Kelsen, a atividade do cientista do direito deve restringir-se a cognicao. A sua funcgédo
requer que exponha os limites da moldura, isso € feito pela referéncia a norma superior. Ao 6rgéo
decisor, cabe escolher entre as possibilidades previamente dadas (pois estariam contidas na
norma superior), sua atividade, portanto, ndo é estritamente cognitiva, tem um carater

voluntario®?,

O problema da teoria kelseniana esta no estabelecimento de limites estritos entre os atos
de cognicdo e de vontade, bem como na ideia — conectada a tal distingdo — de que o sentido
normativo (limites de moldura) estd dado no momento anterior a interpretacdo do caso concreto.
Isso fica claro quando Kelsen se refere a norma juridica como objeto do estudo do cientista e
afirma que sua tarefa é analisa-las, sem olhar para os fatos (ser). Se cabe ao cientista expor 0s
limites da moldura, atraves da anélise de normas, este certamente ndo cuidarad da adaptabilidade

as circunstancias. Esta tarefa pertence ao 6rgao decisor. Os limites, portanto, ndo sao construidos

*0 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Direito, Retérica e Comunicag&o — Subsidios para uma Pragmética do Discurso
Juridico. S8o Paulo: Saraiva, 1997. P. 34 e s.

431 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. So Paulo; Martins Fontes, 1998. P. 390 e s.

432 KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 392 e s.
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tendo em conta a situacdo concreta, sdo prévios e surgem da atividade estritamente cognitiva do

cientista.

Outrossim, Kelsen ndo cuida da discuss@o sobre qual das possibilidades no interior da
moldura deve ser atualizada (para ele esta ndo ¢ tarefa do cientista do direito). Dirigir o interesse
para o que ha de cientifico no estudo do direito e relegar a escolha entre as interpretacdes dentro
da moldura ao reino da vontade simplesmente revela uma heranca forte do racionalismo moderno

e da oposicao excludente entre razéo e irrazao.

Gadamer fala em uma outra razdo, uma razdo préatica (que é diferente da razdo que
calcula, mas ndo € o mesmo que irrazdo) e encontra ai um campo de investigacdo fecundo. As
duas atitudes devem ilustrar a critica que vimos fazendo, ao cientificismo moderno e a tendéncia
de desprezar todos os saberes que ndo se subordinam a um controle metodico

Ao voltar sua atencdo para a razdo pratica, Gadamer pGe em jogo elementos expulsos da
discussdo pelo modelo kelseniano, tais como a formacdo (no capitulo final aprofundaremos a
investigacdo do sentido que termo Bildung ganha em Gadamer) e a experiéncia de quem
interpreta (mais do que sua capacidade de calcular), o bom senso e justica. A norma ndo deixa de
estar em um lugar fundamental, mas sua funcdo é pensada ao lado do papel da tradicdo e da

linguagem.

O saber técnico caracteriza-se por uma habilidade ou dominio de um ambito especifico. A
sabedoria pratica, phrénesis, deve estar a todo tempo préxima do todo e de uma finalidade
comum (nesse ponto, como investigaremos no Ultimo capitulo, h4 uma aproximagdo com o
sentido grego de belo). Na razdo pratica - diferente da técnica —, o fim € determinado através do
individual.***Gadamer exige mais adaptabilidade ao processo de experiéncia - que é capaz de
formar quem o vive propriamente - e menos apego a projetos prévios. A énfase esta no processo e
ndo na universalizacdo de seus resultados (como na construcdo de conceitos). O sentido de bem
em cada caso depende do modo de vida comum, bem como de crencas compartilhadas e

interpretadas a partir da situag&o historica de cada intérprete.

3 GADAMER, Hans-Georg: Razdo na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 52.
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Conceitos e sistemas abstratamente forjados devem se submeter a experiéncia e ndo o
contrario. A hermenéutica ensina que € importante perguntar pelo que acontece, isso significa
caminhar em busca de respostas circunstanciadas, concretas. Assim, a “diferenca” é levada

realmente a sério e as falhas de adaptacao ndo sdo decodificadas como mera distorcdo do sistema.

E como se os cortes epistemoldgicos demandados e recursivamente corroborados pelo
tecnicismo tivessem destituido o intérprete do direito de perguntar. A clausura no método e na
técnica leva a ocultacdo de questfes sobre o préprio intérprete e sobre sua relagdo com a tradicao.
Esconde a “diferenca”, que estd em cada acontecimento concreto. 1sso obscurece o sentido e a
responsabilidade de uma tarefa pratica como a decisdo juridica. Gadamer mostra que a

compreensdo, interpretacdo e aplicagdo conformam uma unidade,**

inicia-se um processo do
qual participa um intérprete que sofre os efeitos da historia e que impreterivelmente trara o texto
para a situacdo atual, da qual ndo pode se esquivar. Isso pde em xeque ndo sO a tradigédo
formalista, mas também algumas doutrinas realistas, incluindo o decisionismo (viés tantas vezes

apontado, equivocadamente, como consequéncia de uma abordagem hermenéutica do direito).

Superar a metafisica, como apego a universais, tem o sentido de mostrar a producao do
direito como realidade historica intimamente conectada a constituicdo ontologica temporal do ser

humano.

Aguil6d Regla também chama a atencéo para a importancia de olhar para o direito como
uma préatica. Segundo ele, na passagem do normativismo para o constitucionalismo, as mudancas
fundamentais ndo se deram na estrutura da constituicdo. O que se transformou foi a maneira de
observar o sistema: além de principios e direitos fundamentais que impdem limites negativos a
acao politica e juridica, cresce a tese da constituicdo efetiva, que se irradia por todo ordenamento
e esti presente, positivamente, como contetdo de todo ato de concretizagdo normativa. A
maneira de lidar (que ndo deixou de se referir a normas) com o direito foi o dirigiu a

transformacao.**®

3 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método Il — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 407.
*® REGLA, Josep Aguil6: “Sobre La Constitucion del Estado Constitucional”. Doxa n. 24 (2001), Alicante:
Universidad de Alicante. P 448-458.
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O problema de um normativismo rigido, bem como do estabelecimento de fic¢gbes como a
da representacdo democratica perfeita (que, como vimos, sutilmente dirige o debate para o viés
analitico) € que conformam uma maneira estrita de lidar com o direito, que deixa de prestar

atencdo (por isso encobre) certos aspectos da préatica juridica.

Por exemplo, caso se resolva o problema da representacdo democratica por um critério
formal (“contar cabecas”) e seja fixada a tese de Wadron, certos aspectos da politica serdo
alijados do debate juridico. Nao sera tido como fundamental para o direito constitucional lembrar
a distingdo classica entre labor e acéo, relida por Hannah Arendt. A autora ensina que 0s gregos
viam na acdo politica uma atividade, acima de tudo, livre das necessidades de subsisténcia*®. A
atividade politica caracteriza-se, hoje, pela falta de autonomia em relacdo as necessidades
privadas, por isso, longe da liberdade grega, a politica encontra-se determinada pela
sobrevivéncia no labor politico (o que dirige a atuacdo na politica sdo objetivos mercadoldgicos
ou a garantias de uma boa situacdo na eleicdo seguinte etc). Anotacdes desse tipo,
imprescindiveis para compreendermos o que dirige a politica atual ndo sdo temas de direito

constitucional se nos aferramos ao sentido moderno “encaixotado” da disciplina.

A hermenéutica convida o direito a se abrir para a conversacdo com outras formas de
saber - incluem-se aqui investigacGes empiricas e abertura a estética - e chama o intérprete a
circular entre os varios contextos de sentido. Ensina a transitar no interior da tradi¢do juridica,
raciocionar sob seus topoi*®’, e também a partir de outros pontos de vista, possibilitando assim

critica.
Gadamer conclui:

“No conjunto de nossas investiga¢cBes mostrou-se que a certeza
proporcionada pelo uso dos métodos cientificos ndo é suficiente
para garantir a verdade. 1sso vale, sobretudo para as ciéncias do
espirito, mas de modo algum significa a diminuicdo de sua
cientificidade. Significa, antes, a legitimacéo da pretensdo de um

significado humano especial, que elas vém reivindicando desde

% ARENDT, Hannah: A Condig&o Humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 200-230.
T \VIEHWEG, Theodor: Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.
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antigamente. O fato de que o ser proprio daquele que conhece
também entre em jogo no ato de conhecer marca certamente o
limite do método, mas néo o da ciéncia. O que o instrumental do
“método” ndo consegue alcancar deve e pode realmente ser
alcancado por uma disciplina do perguntar e do investigar que

garante a verdade. 74

O apelo a ficgdes, se ndo for conduzido com muita cautela, pode obstruir o transito do
intérprete. Ganha-se um horizonte quando se discute questdes ligadas ao constitucionalismo a
partir de uma perspectiva historica e ndo exclusivamente pelo viés analitico. E fundamental ter
em conta a cultura constitucionalista em que se esté inserido, a tradi¢do, bem como a histoéria das

instituicGes envolvidas nas praticas.

N&o deve haver interdi¢cfes da alcada a pergunta sobre como funcionam no Brasil as
instituicGes democraticas, a respeito da atuagdo da economia sobre a politica, ou ainda sobres
préticas jurisdicionais em que hd o comprometimento com uma tradi¢do que envolve o “jeitinho”,

a troca de favores etc.**°

A idéia de democracia formal é redutora. Nesses termos, o ideal democratico concretiza-
se pelo decreto de um poder instituido, por exemplo, com a institucionalizagdo do direito ao voto
(pouco importa se ha determinagfes que dirigem o voto). Saltam aos olhos os efeitos nefastos e
meramente legitimadores de uma vontade politica forjada por individuos passivos e inconscientes
do seu papel. No entanto, para os formalistas, ndo ha muito mais o que fazer, pois, ap6s o decreto
(constituicdo democratica), a democracia ja teria sido estabelecida e, como diria Kelsen, nédo é

papel da dogmaética juridica debater problemas relativos ao “ser”.

Outrossim, amplamente difundida é a crenca segundo a qual ndo ha problema no mundo

das normas (ou como é comum dizer que, certos direitos estdo garantidos simplesmente por

*¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002, p. 652.

4% ADEODATO, Jodo Mauricio: Etica e Retérica — Para uma Teoria da Dogmética Juridica.Sa0 Paulo: Saraiva,
2002. P. 124-135.
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constarem na Constituicao**

) e que as dificuldades estdo na pratica - em razdo do Estado nédo
conseguir efetivar o direito. Isso decorre de um modo de pensar que remonta a modernidade e ao
cartesianismo. Ao contrario do que se diz, normas ineficazes sdo imperfeitas. Pois estas nédo
devem ser definidas apenas por critérios de validade. O direito tem um sentido. Uma visdo
contextualizada da questdo pode compreender que se as normas sdo incapazes de lidar com a

pratica, ha sim um problema.

A pressuposicdo € que é salutar pensar a norma como um objeto dissociado da realidade.
Esse tipo de suposicao pode levar a préticas perniciosas como o transporte acritico de leis de um
contexto social para outro (como no caso do direito administrativo brasileiro, que muitos dizem
ter sido importado da Alemanha). O direito deve ser pensado de maneira contextualizada e sua

concretizacdo deve acontecer pela adequacgéo a situacao.

N&o ha que se negar a funcionalidade da abordagem analitica, mas sim apontar para 0s
riscos e para a cegueira que a énfase excessiva em tal maneira de lidar com o direito pode levar.
A investigacao do direito como pratica viva e historica abre a possibilidade de perguntar o que
dizem e, principalmente, o que deixam de dizer as palavras da norma e do discurso dos tribunais.
A prética de desconstrucdo do direito, longe de retirar importancia da norma e da tradicdo
(importa dizer mais uma vez, a hermenéutica ndo leva ao decisionismo), aponta para sua verdade

historica, dai podera abrir caminhos realmente novos e fincados no chao da praxis do direito vivo.

Sérgio Costa vé na especializacdo e na autonomizacdo dos subsistemas um dos maiores

desafios da democracia atual:

“Nesse movimento, o0s sistemas funcionais diferenciados
divorciar-se-iam dos objetivos para os quais foram constituidos,
operando sua logica propria que ndo guarda mais, portanto,

qualquer tipo de relacdo com as necessidades sociais que 0s

0 Sobre 0 simbolismo dos direitos humanos cf. NEVES, Marcelo: “A Forca Simbélica dos Direitos Humanos” in
Revista Eletronica de Direito do Estado. N. 4, 2005. Instituto de Direito Pdblico da Bahia. Salvador, 2005.
Disponivel em www.direitodoestado.com.br. Acesso em julho / 2008..
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fundaram. O sistema politico ndo fugiria dessa regra, opera o
cédigo do poder como recurso sistémico da reducdo de
complexidade, sem se apresentar, contudo, hierarquicamente

diferenciado com relagio aos demais subsistemas.” ***

“Processos de decisdo tornam-se cada vez mais autorreferentes e
dissociados da realidade ao qual se dirigem. O insulamento
permite a conversdo da realidade em conceitos e o tratamento

dessa apenas nesses termos reducionistas.” 42

“1 COSTA, Sérgio: “Complexidade, Diversidade e Democracia: Alguns Apontamentos Conceituais e uma Alusdo &
Singularidade Brasileira”. In Souza, Jessé (Org.) Democracia Hoje — Novos Desafios para a Teoria Democratica
Contemporanea.Brasilia: UNB, 2001. P. 462-465.

“2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introdugéo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominagdo. S&o Paulo:

Atlas, 1994. P. 254,



CAPITULO5

DIFERENCA E INCLUSAO II: SOBRE O DEBATE ENTRE
HERMENEUTICA E RAZAO COMUNICATIVA

Sumario: 5.1. Principais pontos de desencontro entre hermenéutica e razdo comunicativa; 5.1.1.
Ideologia, pertenca e possibilidade de critica; 5.1.2. Hermenéutica e razdo comunicativa: a
importancia de ndo apaziguar a luta entre as duas perspectivas; 5.1.3. Reflex6es em torno de
duas objecOes habermasianas a hermenéutica (solipsismo metodico e falta de enraizamento em
uma teoria social); 5.2. A questdo dos afetos como o ponto central da critica a razéo
comunicativa (objecOes desenvolvidas a partir da hermenéutica e também da teoria
psicanalitica); 5.2.1. Convencimento racional ou persuasdo?; 5.2.2.. Transferéncia e reedi¢ao
afetiva das relagdes na teoria psicanalitica; 5.2.3 A razdo comunicativa ndo assimila a forca da

transferéncia e da afetividade das relagdes; 5.2.4. Experiéncia do tu ou inclusdo do outro?

5.1. Principais pontos de desencontro entre hermenéutica e razdo comunicativa
5.1.1. Ideologia, pertenca e possibilidade de critica

Sobre a instauracdo de um pensamento que duvida da fundamentacdo da verdade na

autocerteza da consciéncia, Gadamer escreve:

“Freud nos fez conhecer os admiraveis descobrimentos cientificos que
tomaram a sério essa duvida e temos aprendido da critica radical de

Heidegger ao conceito de consciéncia a ver 0s prejuizos conceituais
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que procedem da filosofia grega do logos e que no giro moderno
levaram a primeiro plano o conceito de sujeito. Tudo isso confere
primazia a “linguisticidade” da nossa experiéncia do mundo. O
mundo intermédio de linguagem aparece frente as ilusGes da auto
consciéncia, a enfrenta a ingenuidade de um conceito positivista dos
fatos como a verdadeira dimensdo da realidade.”**?

A hermenéutica ensina a agugar os ouvidos para ressonancias cartesianas que podem ser
ouvidas nas palavras do “senso comum teérico™*** da dogmética juridica e, mais ainda, em seus
siléncios. Os espacos sagrados e inquestionaveis dentro da tradicdo forjam fantasmas (“nédo-dito”
ou “mal-dito”) por trds de um saber. Segundo a psicanalise, para que fantasmas deixem de ser
fantasmas - percam seu poder sobre-humano - é necessério falar sobre eles, mais ainda, aprender

aouvir o que dizem.

A pergunta é como lidar com as crencas e os fantasmas sociais, com as relacdes de poder
que vdo forjar os pré-textos ideoldgicos. Partindo do principio weberiano de que relagdes sociais
envolvem previsibilidade (precisam de uma orientagdo comum fornecida por um sistema de
significagdes estavel), Ricoeur constata que o fenémeno ideoldgico conecta-se a necessidade de
um grupo de estabelecer uma imagem para si mesmo. Uma teoria terd& uma maior carga
ideologica quando preponderar nela a funcdo persuasiva ou de justificagdo, em oposicéo a sua
funcdo informativa. Coeréncias explicativas revestidas de todas as garantias de cientificidade —
rigor metodoldgico, verificacdo interpessoal, exposi¢do a circunstancias capazes de falseamento —
podem exercer simultaneamente uma funcdo ideoldgica, na medida em que justificam uma
realidade ou projetam o futuro. Quando ha fortes pré-textos ideoldgicos, ha mais énfase na
operacionalidade do que na reflexividade. E simplificadora, reducionista, existe menos para
explicar e mais para persuadir; portanto, refere-se mais a eficacia de uma ideia do que a sua
pretensio de verdade ou aproximacdo com a realidade. E, simultaneamente, reflexo, justificagio

e projeto de uma determinada sociedade.

“3 GADAMER, Hans-Georg: Antologia: Salamanca: Ediciones Sigueme, 2001. P. 198.
“4 WARAT, Luis Alberto: Introducdo Geral ao Direito Il — A Epistemologia Juridica da Modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1995. P. 50 e s.
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“O fendmeno ideoldgico é essa mutacdo de um sistema de
pensamento para um sistema de crenca. E através de uma
imagem idealizada que um grupo representa sua propria
existéncia; e é essa imagem que, contra-reacao reforca o codigo
interpretativo. N&o so a religido (Marx), como também a ciéncia
e a tecnologia podem possuir um alto teor ideoldgico, desde que
escondam por detras de sua pretensa imparcialidade, alto grau
de justificacéo e dissimulacdo.” **

Os contornos da distingdo sdo pouco nitidos, cabe, falar somente em matizes. Cultura e a
ideologia estdo sempre por trds de nés e suas influéncias sdo apenas parcialmente perceptiveis. E
a forca da ideologia vem exatamente do que ndo se fala sobre o modo de existir de uma
sociedade: configura-se como espaco inconsciente ou as sombras da cultura. Como escreve
Ricoeur: “E a partir dela que pensamos mais do que podemos pensar sobre ela*®”,

A ideologia estd ligada a constituicdo simbdlica de uma sociedade, que precisa de
interpretacdo, imagens e representacdes (o termo representacdo aqui tem a acepgdo de
representacdo teatral) para existir enquanto tal, dai sua funcdo de integracdo. Mas, a0 mesmo
tempo em que atribui um significado a realidade, a ideologia nega outros significados possiveis.
A interpretacdo sempre se produz num campo limitado, mas a ideologia opera um aumento
dessas restricbes. E reducdo, esquematizacdo, simplificagio. Tem, portanto, uma funcéo
dissimuladora. A forca da ideologia faz com que o mundo seja interpretado a partir de uma
esquematizacdo que privilegia sempre alguns de seus aspectos e oculta outros. Toda a sociedade
tem algo de intolerante, que se manifesta mais claramente quando a novidade ameagca a visao que
uma comunidade tem de si mesma e pde em risco a possibilidade do grupo de se reconhecer. Ao
justificar o antigo, a ideologia passa a ser um instrumento social com a finalidade de frear a
mudanca. Além da funcdo de integracdo e de dissimulagdo, Ricoeur explica que a ideologia é
também um instrumento de dominacdo. Existe uma rela¢do intrinseca entre as trés fungfes e uma
co-dependéncia entre elas. O fendmeno da autoridade também faz parte da constitui¢do do grupo,

que precisa de imposic¢des para a tomada de decis&o.

** RICOEUR, Paul: Interpretagéo e ldeologias. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1988. P. 68-69.
% RICOEUR, Paul: Interpretacéo e Ideologias. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1988. P. 70.
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“O que a ideologia interpreta e justifica, por exceléncia, é a

relacdo com as autoridades, o sistema de autoridade.”**’

Ferraz Jr. define ideologia como ““a valoracdo dos valores, mas uma valoracdo ultima e
universalizante que ndo admite outra.”**® De acordo com o autor, é a ideologia prevalecente que,
manifestando ndcleos significativos vigentes numa sociedade, determina o relato das normas

juridicas*®.

A teoria do discurso de Habermas vai chamar a atencdo para o outro lado: a ideologia €
sim fator determinante de normas, juridicas ou sociais, mas o direito legitimo, que fornece
condicBes para comunicacdo com o0 outro — na situacdo discursiva ideal - é capaz de detectar o

pre-texto ideoldgico de um discurso e, assim, modificar relagdes de poder.

No que diz respeito as condicbes de possibilidade de um saber sobre a ideologia, tanto a
hermenéutica como a teoria do discurso partem do solo linguistico que fornece o posicionamento
ideoldgico, mas condicionamentos e pertenca ndo excluem o potencial de libertacdo. O que

distingue as duas perspectivas sdo os diferentes caminhos que levariam a emancipacao.

A cultura juridica ndo pode ser compreendida fora desse contexto maior de crencgas. Se as

"0 tam a funcdo de coesdo, elas também servem a

verdades do ‘“senso comum teorico
dominacdo. A tarefa que precisa ser realizada deve ocorrer, sobretudo, em nivel epistemologico;
faz-se necessério estabelecer um discurso que fale sobre o discurso da “ciéncia do direito” de

modo que sua historicidade se mostre.

A investigacao epistemoldgica evidencia a violéncia de cortes que, mais do que definir,
manipulam um objeto do conhecimento. Alexandre da Maia ilustra a questéo, lembrando-nos da
figura de Procusto na mitologia grega. Procusto costumava atrair viajantes para repousar em sua
casa. O hospede deveria caber exatamente no tamanho de um leito que Ihe era oferecido, se ndo

“T RICOEUR, Paul: Interpretagéo e ldeologias. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1988. P. 68-75.

8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introducdo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominacéo. S&o Paulo:
Atlas, 1994. P. 276.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introducéo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominagdo. Sdo Paulo:
Atlas, 1994. P. 115.

0 WARAT, Luis Alberto: Introducfo Geral ao Direito |1 — A Epistemologia Juridica da Modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1995. P. 57-60.



202

coubesse, Procusto resolvia o problema decepando os membros inferiores ou esticando o0s

membros com tenazes até chegarem aos limites do leito®".

Elimina-se o0 que ndo se encaixa no sistema por meio de cortes, siléncios ou, de maneira
talvez mais eficiente, trivializacOes - quer dizer, ndo se leva determinada questdo suficientemente

a sério.

Os cortes pds-modernos sdo mais sofisticados, ndo se operam mais "cortes de
acougueiro”, que deixam grandes cicatrizes, facilmente identificAveis. As mais novas teorias
realizam "cortes cirargicos"”, de reconhecimento dificil. A operacdo é cuidadosa, ndo ha mais a
ingénua rejeicdo do que ndo se encaixa a0 modelo ou a proclamacdo de um fundamento
claramente essencialista. A complexidade ndo é negada, mas habilmente admitida, absorvida,
digerida e trivializada pelos sistemas explicativos. A diferenca ndo é descartada, mas também nao
é levada suficientemente a serio, como ponto de partida incontornavel que deve ser trazido a tona,

a todo tempo, em suas consequéncias mais radicais.

A sofisticacdo dos cortes se da pela substituicao de "negagdes” por "énfases”; comumente,
mediante a dicotomizacdo e a hipostase de um dos pdlos (por exemplo, racionalidade ou
irracionalidade). Estratégia argumentativa sempre eficiente € fazer uma espécie de caricatura do
ponto de vista divergente e propd-lo como Unica alternativa restante, caso ndo haja adesdao ao
argumento proposto, por exemplo: “ndo aderir a razdo comunicativa habermasiana implica em
cair no campo da irrazdo e deixar as decisdes ao arbitrio do julgador e o direito a mercé da

violéncia” (veremos que as possibilidades ndo sdo assim tao restritas).

A suposicdo que reside por tras de tal postura é a de que a realidade é incomensuravel e
incognoscivel (a idéia de um fundamento estdvel ndo estd mais em voga no cenario pos-
moderno), isto é, idéias e conceitos ndo irdo apreendé-la por completo. Contudo, cré-se também
que se pode conhecer parcelas da realidade e ha estratégias eficientes para dominar a natureza. A
conclusdo é que é uma boa idéia deixar de lado o que ndo se controla e usar aquilo que €

controlavel (preferencialmente para o desenvolvimento de alguma tecnologia). A diferenca é ai

1 MAIA, Alexandre da: “O Embasamento Epistemoldgico como Legitimagdo do Conhecimento e da Formagéo da
Lei na Modernidade: uma Leitura a partir de Descartes. Revista de Hermenéutica Juridica, v. 3, n. 3, 2006. P. 16-18.
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trivializada, como também o é a técnica, quando pensada como meio ou habilidade que podemos
desenvolver (ndo uma estrutura que determina o modo pelo qual as coisas se revelam). Sdo

defini¢bes que se referem a coisas que estdo diante de nos e que podemos manipular.

Derrida nos lembra das armadilhas do logocentrismo (das quais, segundo ele, a
hermenéutica ndo teria conseguido se esquivar): o raciocinio que se articula pela construgcdo de
oposicles e em que se privilegia sempre um dos polos faz esquecer o eterno e incontornavel

processo de deslocamento de significantes (metéfora originéria) **%.

O direito é praticado sem que se pergunte pela sua procedéncia. Institutos, brocardos,
lugares comuns consagrados pela doutrina tém uma historia, mas esta ndo é levada
suficientemente a sério pelo pensamento juridico. Ao recusar a pergunta pelas origens historicas

das palavras, a técnica ensina, subliminarmente, a funcionalidade de apenas dispor delas.

A expressdo, “natureza juridica”, tdo comum nos manuais de direito, alude a certeza e a
possibilidade de encontrar uma base conceitual precisa dentro da estrutura da metafisica classica,
como se fosse possivel uma defini¢do clara e inequivoca das figuras juridicas e como se essa
definicdo existisse em fungdo de elementos de sua propria natureza — a qual se converte em
conceito operativo. O principio da imparcialidade do 6rgéo julgador, do devido processo legal, da
legalidade sdo topoi**® argumentativos, legitimadores, que ilustram a ingenuidade de
racionalizagbes que permeiam as mais elaboradas construgdes judiciais e doutrindrias. Séo

ficgBes, mitos sobre os quais a cultura juridica assenta-se e legitima-se socialmente.

Palavras como o Estado, o Juiz, o Contrato tém uma historia, adquirem um sentido dentro
de um contexto e de uma pratica; mas a tradicdo juridica, que recorta e analisa as partes de seu
objeto esquece-se do lugar de sua procedéncia. O que se procura, ao invés do movimento

(historicidade), é a estabilizacdo em um conceito manipulavel (analiticos).

Desconstruir ndo é o0 mesmo que eliminar - estamos na tradi¢do, faz parte do que somos,

suas palavras ndo devem ser simplesmente “jogadas fora”. Importa sim compreendé-las

2 DERRIDA, Jacques: Of Grammatology. Baltimore: Johns Hopkins University Press, 1976. P. 158-159
3 \VIEHWEG, Theodor: Tépica e Jurisprudéncia. Brasflia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p 75-84.
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historicamente, seguindo a licdo de Torquato Castro, lembrar que estamos diante metéaforas

literalizadas.

“De certa forma, as palavras com que se faz o direito, as palavras
das leis e das decisbes, e mesmo as palavras da doutrina, sdo

normatizadoras de sentidos literais. ***

5.1.2. Hermenéutica e razdo comunicativa: a importancia de ndo apaziguar a luta

entre as duas perspectivas

Vimos que Habermas tenta elaborar um modelo capaz de detectar pré-textos ideolégicos
por tras de atos de fala e, assim, apontar distor¢cbes na comunicacdo para que se possa chegar a
acordos racionais. Pretende-se agora, a luz da investigacdo hermenéutica e também psicanalitica,

esclarecer algumas vantagens e certas restrigdes a tal projeto.

A tarefa é investigar o debate entre hermenéutica e razdo comunicativa e, para que ela seja
realizada propriamente, faz se necessario o abdicar de pretensdes de eliminagdo. Isto significa
frear ansiedades para encontrar sinteses ou dirigidas a superagdo de uma perspectiva pela outra.
Também ndo deve procurar a todo custo chegar a um feliz consenso - as divergéncias séo
profundas demais para isso. O objetivo é estabelecer um didlogo. Propor o diélogo,
simplesmente, sem tentar alcancar uma forcosa conciliacdo é uma decisdo que parte do
reconhecimento da diferenca radical ¢, a0 mesmo tempo, da luz que pode advir de ambas as

perspectivas.

Importa tomar consciéncia dos limites das duas abordagens: se, por um lado, a
hermenéutica ndo pode estabelecer uma estratégia clara de controle e orientacdo para a tomada
decisBes como demanda a politica moderna, por outro, a investigacdo ontologica abre-se a
questdes em relacdo as quais a teoria do discurso, em fungéo seus fins préaticos, quer se imunizar -

aqui, entrard em jogo a questdo da afetividade.

%% CASTRO JR., Torquato da Silva: “Interpretacdo e Metéafora no Direito”. In: Barreto, Aires Fernandino;. (Org.).
Seguranca Juridica na Tributacéo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2005, v. , p. 663-672.
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Muito embora abordem problemas diferentes e tenham projetos bem distintos,
hermenéutica e razdo comunicativa convergem em muitas de suas teses. Habermas parte de um
“lugar hermenéutico”, da tradicdo - no sentido que Gadamer atribui & palavra -, mas tem a
pretensdo de transcendé-la. Tanto Habermas como 0s hermeneutas apresentam uma postura
critica a metafisica classica e € o pensamento pos-metafisico que alavanca 0 movimento em
direcdo ao amadurecimento da tradi¢do juridica, que ainda ndo pdde libertar-se de poderosas

referéncias iluministas.

Quanto a relacdo com o direito, as duas perspectivas posicionam-se de maneira bastante
diversa. Ha uma inadequagdo fundamental entre hermenéutica e direito. A hermenéutica
filosofica jamais pode ser reduzida a técnicas manualescas de interpretacdo como quer a
dogmatica moderna; ndo pode, de modo algum, ser colocada em posicao servil em relacdo a ela.
Seu choque com cultura juridica gera traumas. Contudo, a crise que pode vir a ser fecunda se sua
forca for usada como impulso para uma mudanca na maneira de lidar como o direito. Tanto
Heidegger como Gadamer insistem que a excessiva adaptabilidade a uma estrutura é uma das

maiores ameagcas a nossa civilizagio**>.

A tradicdo juridica, herdeira do cartesianismo, tem confiado ao método e a racionalidade
o dever de controlar decisdes; a orientacdo da hermenéutica e radicalmente diversa: descredencia
metodologismos como via Unica para a verdade. A énfase na pergunta atordoa, € intoleravel para

o direito-tecnologia.

Habermas pretende driblar a vertigem da desconstrucao e apontar alternativas a partir de
crencas socialmente compartilhadas, mas sem a elas se prender. H4, portanto, uma adaptacédo
inicial, mas esta existe para dar sustentabilidade a critica. A teoria do discurso consegue se
adequar com facilidade a cultura juridica, pois tem o mundo da vida como plataforma, parte de
uma racionalidade espontanea, de crencas construidas e, desse modo, ndo precisa passar pelo
instante sem volta da Destruktion radical. Habermas absorve o conhecimento juridico
estabelecido; faz da tradig&o o ponto inicial da argumentacdo, mas que deve ser ultrapassado pela

critica (transcendéncia a partir de dentro). A resposta habermasiana atende a demanda por

%5 Cf. Esta tese esta presente em muitos momentos nas obras dos dois autores, exemplarmente cf. GADAMER,
Hans-Georg: Raz&@o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P 45. HEIDEGGER, Martin:
Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. P. 232.
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decisdes urgentes sem se submeter a um mero consenso fatico ou apelar para contetdos pré-
fixados; procura lidar com a complexidade e construir uma atmosfera para a expressdo da
diversidade. Dai a assimilacdo menos traumatica da razdo comunicativa por aqueles que estdo

acostumados a pensar o direito.

O que estd em questdo é o sentido do trauma: € melhor seguir o caminho da adaptacéo
(capaz de propiciar uma transformacéo por processos de aprendizado nos termos habermasianos)
ou sdo 0s momentos de trauma e de inadequacéo radical que podem fazer com que nos voltemos
a ética? Serd que um modelo calcado na comunicacdo e na intencionalidade é capaz de alcancar
seus objetivos libertarios ou as dimensBes negligenciadas do agir (como acontecimento)

ressurgirdo com mais forca, frustrando o projeto habermasiano?

A hermenéutica — especialmente Gadamer — concentra-se na fala concreta como realidade
enigmatica que ndo expressa apenas 0 intencional, comporta atos falhos, enganos,
acontecimentos que estdo “fora dos planos” do falante. Ruidos que a teoria do discurso nao
olvida, no entanto, procura neutralizar através da teoria do ato de fala - atos compreendidos como
atividade intencional, em que o ator intervém no mundo para alcancar determinados objetivos.
Ao invés de intencionalidade e atos de fala, dentro da perspectiva hermenéutica, o acento recai

sobre o pano de fundo, os erros e trai¢cdes da linguagem:

“O que a expressdo expressa nao é somente o que nela deve se
tornar expresso, o que ela quer dizer, mas principalmente aquilo
que se expressa nesse querer dizer e dizer, sem precisar ser

expresso, aquilo que trai a expressao.”**°

A palavra “expressdo” em Gadamer abarca todas as pistas, tudo que de alguma maneira
pode indicar o caminho para a “verdade” (acontecimento integral e historicamente situado). A
desocultacdo € um processo sem fim, que envolve 0 movimento de se mostrar e de se esconder
das coisas, e ndo pode estar pautado “no que se tem em mente” — mesmo que isso seja tomado
apenas como ponto de partida histérico, nos termos da teoria social e ndo da filosofia da

consciéncia.

“*GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica.
Petropolis: Vozes, 2002. P. 440.
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O ponto nevralgico é que a referencia a um consenso racional acaba sobrecarregando a
dimensao intencional e racional da comunicacao e negligencia as forgas irracionais que animam o
agir humano. Nao se quer dizer que Habermas simplesmente desconsidera tudo o que excede a
intencionalidade (ao contrario, um dos objetivos da razdo comunicativa €, o mais possivel,
verbalizar o que estd excluido do discurso moderno), apenas que é possivel que tenha
subestimado sua forgca — o0s cortes epistemoldgicos na pés-modernidade s&o sofisticados, ndo se

estabelecem por meio de negagdes, mas sim de énfases.

Colocar a intencionalidade como ponto de partida ja é o anuncio do ponto de chegada:
uma situacdo comunicativa hipotética, com participantes “bem intencionados”, € o caminho para

a melhor deciséo.

5.1.3. Reflexdes em torno de duas obje¢des habermasianas a hermenéutica

(solipsismo metddico e falta de enraizamento em uma teoria social)

Habermas cré que falta ao pensamento pds-moderno — e ele inclui a hermenéutica nessa
categoria — uma melhor compreensdo de certas peculiaridades do discurso moderno, que o
tornam especialmente interessante. Como vimos, tradicdes podem ser chamadas de reflexivas,
quando perdem seu poder de verdade evidente e abrem-se & critica®’. Com a modernizagio,
processos de integracdo social, cada vez mais, correm de maneira autbnoma em relacdo a
tradicdes. Mais diferenciacdo significa mais liberdade para os atores, no entanto, 0 aumento na
diversidade de opg¢des vem junto com o desenraizamento e com novos tipos de pressdo. O
descentramento moderno, resultado da desintegracéo de fontes antigas de solidariedade, permite,
por outro lado, que, a partir de um processo de autocritica, possam emergir novas fontes de

458

solidariedade Estas caracteristicas peculiares a sociedades modernas conformam uma

atmosfera que permite o didlogo entre diferentes pontos de vista.

O caminho da “cura” social (superacdo de uma comunicacao distorcida e restabelecimento

de seu uso pubico), em Habermas, envolve um processo de aprendizado: podemos aprender a ser

T HABERMAS, Jiirgen: A Constelacdo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 168.
8 HABERMAS, Jiirgen: A Constelacéo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 196.
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mais comunicativos e a lidar melhor com o outro. Essa idéia tem seus fundamentos no conceito

hegeliano de formacdo (conferéncias de Jena) **°

e na nogédo de aprendizado de Piaget (teoria da
descentracdo do mundo)*®. Tais subsidios tedricos ddo respaldo & tentativa habermasiana de
fazer uma espécie de hierarquizacdo entre discursos; por exemplo, o discurso europeu tem tragos
“mais comunicativos” que aqueles de teor fundamentalista frequentes em nacbes do Oriente

Meédio.

No entanto, a tese de que a abertura pelo aprendizado e por novas formas de comunicacgao
racional tem o poder de restabelecer o consenso e inaugurar fontes de solidariedade — inevitavel
ndo dizer - “melhores” que as anteriores, ndo é isenta de problemas. A questdo principal refere-se
a pretensdo em estabelecer de antemdo quais sdo as caracteristicas de uma “boa” sociedade - no
sentido de “mais comunicativa”. Sera que a solidariedade adquirida a partir de consensos
racionais pode repor apropriadamente as perdas que vém junto com o0 processo de
desencantamento e desligamento da solidariedade tradicional? E sera que ndao ha um certo
maniqueismo em afirmar, ja de antemdo, quais caminhos que devem tomar 0s processos de
aprendizado e amadurecimento social (como vimos, trata-se de uma “melhora” para a

modernizacdo e para a aproximacao de padrbes europeus)?

De toda sorte, as dificuldades de teorias pds-modernas, segundo Habermas, devem-se
primariamente a falta de enraizamento em uma teoria social.. “Pds-modernos” teriam pecado pelo
idealismo linguistico, isto é, por sua tendéncia a supervalorizar o significado de gramaticas e
vocabuldrios na constituicao de infraestruturas sociais*®*. Por essa raz&o, pretendem afastar-se de
discursos modernos — a estrutura desses é compreendida como um obstaculo & emancipacéao — e

%2 A desconstrucdo pos-moderna

apenas encontram na filologia e na estética espacos de abertura
tem o sentido de inadmissdo de pressupostos iluministas e da promessa de emancipacdo pela
pratica discursiva neles fundada. Para Habermas, retirar a dignidade de tal promessa e de tal
pratica implicara no abandono do suporte fatico que fornece chdo a critica. Por isso, 0s discursos

pés-modernos levariam a falta da orientacdo no &mbito epistemoldgico, bem como no ambito da

9 HABERMAS, Jiirgen:: Técnica e Ciéncia como Ideologia. Lishoa: Edigdes 70, 1994. P. 20-42.

40 HABERMAS, Jiirgen: Teoria de la Accién Comunicativa | — Racionalidad de la Accién y Racionalizacién Social.
Madrid: Taurus, 1999. P. 130 e s.

1 HABERMAS, Jiirgen: A Constelacdo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 196.
2 HABERMAS, Jiirgen: A Constelacdo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. P. 187.
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politica e da moral. Constituiriam perspectivas incapazes de fornecer critérios que permitam
ordenar diferentes narrativas, pois, para 0s poOs-modernos, quando uma concepcdo de
racionalidade toma consciéncia de suas bases e de sua contingéncia, torna-se tdo aceitavel quanto
qualquer outra. Isso inviabiliza uma critica que dirija mudancas®® - dai a acusacdo de

conservadorismo feita contra a hermenéutica.

Teria, entdo, faltado ao autor de ““Ser e Tempo” (da mesma forma aos “p6s-modernos™)
um enraizamento na teoria social, por isso ndo foi incapaz de chegar a uma compreensao
efetivamente histérica. O paradoxo pode ser posto da seguinte maneira: a procura de um
pensamento radicalmente histérico levou Heidegger a abstracdo da historicidade (a ironia é que,
segundo Habermas, a investigacdo efetivamente social e histérica foi obstruida pelo apelo a
categorias do pensamento heideggeriano como “temporalidade” e “historicidade”), no sentido de

exclusao a referéncia a processos histéricos como condicionantes da experimentacéo.

“Quanto mais a histéria real desaparecia por detrds da
“historicidade”, com maior facilidade Heidegger podia
envolver-se na utilizagdo de diagndsticos do presente

apreendidos ad hoc.”” 4*

Habermas decodifica a questdo do “Ser” como uma cruzada em busca de algo imaculado,
envolto em uma aura mistica. O dever de fidelidade a algo que esta além (ou aquém) de nossas
palavras é compreendido como uma peticdo de obediéncia sem base comunicativa (a maneira
pela qual Heidegger pergunta pelo Ser rompe, de fato, com a maneira de pensar e comunicar nas
sociedades modernas). Ai Habermas vé um saber totalitario, que, portanto, s6 poderia dar ensejo

a uma politica totalitéria.

Apesar de demonstrar alguma complacéncia ao afirmar que a vinculacdo de Heidegger ao
partido nazista ndo deve ser motivo para desacreditar o contetdo de “Ser e Tempo™, 0s ataques

continuam quando Habermas diz haver pouco mais na obra de Heidegger do que a expresséo da

63 HABERMAS, Jiirgen: A Constelagéo Pés-Nacional — Ensaios Politicos. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001.P. 188-
189.
“6* HABERMAS, Jiirgen: Textos e Contextos. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. P. 50.
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ideologia alemd dos anos 20, marcada pela veneracdo da lingua materna e pelo desprezo a

orientacBes sociolégicas.*®

De fato, as influéncias do contexto ndo podem ser desprezadas, mas 0 escopo aqui € sim
chamar a atengd@o para o lugar onde Heidegger pode chegar (cremos que numa regido bastante

original) a partir de inevitaveis condicionamentos advindos do cenério académico da eépoca.

Para Habermas, pela falta de remissdo a um interlocutor como critico, Heidegger adentra
em um “solipsismo metodico”, que, entre outras coisas, impede-o de ir alem de localismos e faz
da hermenéutica um saber incapaz de dar subsidios suficientes para a tomada de decisbes morais
e realizar uma critica a ideologia.*®°Heidegger teria permanecido preso a tradicdo, pois ndo
conseguiu reagir ao passado. As objecdes pretendem atingir também o siléncio no pds-guerra;
quer dizer, a falta de uma resposta dentro das expectativas que exigiam uma justificacdo, cujo

teor implicaria na revisdo do préprio pensamento e em uma motivagéo de suas opcdes politicas.

Habermas escreve: ““...depois da guerra ele perde-se, mesmo, nas circunscri¢des de um

pensamento pra la da filosofia e para la da argumentag&o em geral.””**’

A falta de enraizamento em uma teoria social e o solipsismo metodico levaram a teoria
hermenéutica a escusar-se de submeter o proprio discurso ao crivo da histéria. Para tanto, seria

necessario relativiza-lo e compreendé-lo como pretensao de validade sujeita a contraprova.

Perceba-se: para chegar a essas conclusbes foi necessario decodificar o discurso
heideggeriano a partir de critérios e fins postos pela razdo comunicativa. Caso tomemos tais
critérios como referéncia, certamente ndo ha como chegar a outra conclusdo sendo a de que se o
Ser é acontecimento que ndo pode ser plenamente comunicado a partir da linguagem da tradigéo,
0 questionamento ontoldgico ndo passa de uma especulacdo autoritéria e inatil. O que Habermas
ndo reconhece é que hd uma inadequacdo fundamental entre ontologia e a sua teoria do
discurso e que o0 seu sistema ndo é o unico capaz de avaliar (dar ou desprover de sentido
determinado questionamento) o “Ser”. Caso esses limites fossem aceitos, poder-se-ia falar, de

maneira mais moderada, em diferentes formas de compreensdo igualmente interessantes. A

6> HABERMAS, Jiirgen: Textos e Contextos. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. P. 50 e s.
% HABERMAS, Jiirgen: Textos e Contextos. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. P. 55.
T HABERMAS, Jiirgen: Textos e Contextos. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. P. 73.
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insisténcia de Habermas em encaixar a hermenéutica heideggeriana em categorias grosseiras -
inclusive como representacdo da “filosofia da consciéncia” — e sua recusa em investigar de
maneira mais demorada sua densidade, desrespeita a densidade e as sutilezas das palavras de

Heidegger.

A critica da pragmética linguistica aponta ainda para a contradigdo performativa que
subjaz ao discurso da pés-modernidade cética. HA uma orientacdo para a verdade inerente a
prépria linguagem: um ato de fala provoca sempre acordo ou desacordo. Portanto, mesmo quando
se diz “ndo ha verdade”, espera-se que o interlocutor concorde com tal assertiva. Eis o paradoxo
do ceticismo®®®: requer a adesdo (performativa) do outro ao préprio discurso - o que significa

convenceé-lo de sua verdade - ao passo que, contraditoriamente, propGe a inexisténcia da verdade.

A pergunta da pragmatica do discurso é: “como o0s participantes da comunicacdo podem
atingir um entendimento quanto a algo no mundo? * Busca-se, portanto, acordos que irdo
estabilizar a comunicacdo e tornar legitimas as decisdes. Aqueles vdo depender de atos

performativos que envolvem a tomada de posicao (sim ou ndo) e do aprendizado matuo.

Mais uma vez, é preciso ter claro que, se colocarmos os problemas relevantes para
Habermas e o seu modo de perguntar como marco estrutural, as relacdes serdo compreendidas em
termos de acordo/desacordo. Entretanto, sem retirar a importancia social da formacéo de acordos
linguisticos (cujo teor, segundo Gadamer, ndo pode ser abstraido de seu componente afetivo),
esta ndo é a Unica maneira de lidar com as coisas. Outrossim, questionar se determinada
pretensdo de validade provoca de fato ou é potencialmente capaz de gerar acordos racionais néo €

a Unica pergunta que pode ser feita.

A investigacdo da hermenéutica conforma uma maneira diferente de procurar, a pergunta
que interessa ao hermeneuta deve surgir de uma outra regido. A proposta é adentrar em universo
de metaforas. Quando se tem a estética como base a relacdo que se estabelece com as coisas €
fundamentalmente distinta, a pergunta é: “como algo se da?”” Como acontece de sermos atingidos

por algo? A linguagem, para a hermenéutica, tem um potencial de abertura que pode permitir o

“%8 Sobre a critica auto-refutacéo do ceticismo cf. SMITH, Bérbara Herrnstein: Crenca e Resisténcia. A Dinamica da
Controvérsia Intelectual Contemporanea. S&o Paulo: Unesp, 2002. P. 158-166 e ADEODATO, Jodo Mauricio:
Filosofia do Direito — uma Critica a Verdade na Etica e na Ciéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 210.
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atingimento por alguma coisa que estd ai. Portanto, ndo cabe perguntar se concordamos ou
discordamos com uma metafora, deve-se sim perquirir como somos diferentemente atingidos por

ela.

A exploracdo estético-ontologica destroi a nitidez dos limites entre interioridade e
exterioridade - Eu sou Outro*®. Inobstante os méritos da busca por incluséo, o interlocutor com
quem dialogamos, como veremos, pode ndo passar de projecdo do eu (ndo se quer afirmar que
Habermas ndo estava ciente disso, a idéia é apenas chamar a atencdo para esse aspecto). A
abertura ao Outro radicalmente Outro — que pode se mostrar através de outrem, por meio de uma
obra de arte ou de alguma outra forma — é o que norteia a investigacdo hermenéutica; por isso o

didlogo, dentro dos parametros de racionalidade, ser insuficiente.

Sobre a critica de que o projeto iniciado em “Ser e Tempo™ acabou em um beco sem
saida, o proprio Heidegger escreve: “...0 filosofar sobre o fracasso esta separado, por um

abismo, de um pensar que realmente fracassa.” *’°

No cerne da questdo, estd a pergunta sobre o que a filosofia moderna entende como um
projeto bem sucedido ou que tipo de resposta é bem recebida e o que é inaceitivel nesse contexto.
Quando Heidegger nos convida a pensar o que estd mais proximo ele da a direcdo de um caminho

que havia sido obstruido pela tradicéo.
Habermas ainda argumenta:

“Eu refiro-me, sobretudo, ao gesto de Heidegger, ““de que existe
um pensamento que é mais rigoroso que o abstrato”. Com este
gesto, associa-se, primeiramente, a pretensdo de que alguns
poucos podem desfrutar, dispor de um poder infalivel e subtrair-

se a argumentacdo ptblica.”*"

A idéia que sustentamos aqui € a de que essa ndo é a Unica maneira possivel de avaliar o

questionamento heideggeriano e que o procedimento proposto por Habermas ndo deve ser

*GADAMER, Hans-Georg: Heidegger's Ways. New York: State University of New York Press, 1993. P. 12.
" HEIDEGGER, Martin: Carta sobre o Humanismo. S&o Paulo: Centauro, 2005. P. 53.
T HABERMAS, Jiirgen: Textos e Contextos. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. P 75.
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reconhecido como o Unico caminho valido (mesmo a tentativa universalizacdo seja referente
apenas a forma), pois ha também ai o risco de supressdo de outras possibilidades de revelacdo do
Ser, ou de abertura para aquilo que ndo se encaixa e nao convence, simplesmente atingem na sua

diferenca (aqui reside também o problema da imposi¢do de um modelo eurocéntrico).

A teoria do discurso nesse sentido carrega os valores de democracia e liberdade,
compreendidos em termos comunicacionais. Habermas utiliza-se da suposi¢do contrafatica
segundo a qual a forca do melhor argumento deve vencer e servir como orientacdo para a
regulacdo da sociedade. Quer-se alertar para os perigos que residem também nesse discurso.
Como ousar resistir as demandas da razdo e da democracia? N&do esta ai oculta uma outra

autoridade que, se descuidarmos, pode pretender governar nossas vidas.

Gadamer recusa-se a apelar a condicOes ideais e bastante despretensiosamente procura
lembrar-nos da verdade em nossas condigdes concretas de vida, a partir delas, dentro dos limites
da consciéncia (razdo) e dos limites do corpo (mortalidade), cada um terd que carregar sua
parcela de responsabilidade e procurar tomar decisbes com prudéncia tendo em conta

experiéncias vividas.

5.2. A questdo dos afetos como o ponto central da critica a razdo comunicativa

(objecdes desenvolvidas a partir da hermenéutica e também da teoria psicanalitica)
5.2.1. Convencimento racional ou persuasao

Vimos que as nogdes de interesse e intencionalidade ocupam um papel central na teoria
do discurso de Habermas. Por énfase na intencionalidade é uma opcdo estratégica que visa
permitir a critica a ideologia, contudo, tal escolha € vista com desconfianca por perspectivas mais

céticas.

A tarefa atual é explicitar algumas objecOes levantadas pela hermenéutica e,
posteriormente, pela teoria psicanalitica ao projeto habermasiano. O problema pode ser posto nos
seguintes termos: para a ontologia fundamental, falta a teoria da acdo comunicativa um

questionamento prévio, pois antes mesmo do ato de fala j& se esta a caminho de algo e quase tudo
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ja foi determinado. De outro lado, Habermas considera que a emancipagdo vem do processo
comunicativo capaz de ir aléem de seu ponto de partida e clarificar o que inicialmente estava
oculto. Hermenéutica e teoria do discurso compartilham, portanto, da preocupacdo em mostrar o
que fica invisivel para a técnica e para a ciéncia moderna; os caminhos para alcancar esse fim, no

entanto, divergem.

O Dasein encontra-se afetivamente em determinada situacdo; é assim que o mundo se
abre para ele. H4 um modo de revelagdo que antecede o conhecer e o querer; aquele é condicao
de possibilidade para atos intencionais. Acolher “estados afetivos” como base do pensamento nédo
significa entregar a filosofia a desejos ou vacilagdes de animo. Antes, é pér em jogo o fato de que
toda fala aponta para uma escuta e esta Ultima depende de um estado ou tonalidade afetiva que a

determina.

Heidegger traduz a palavra pathos ndo como paix&o (tal como tem feito a tradi¢cdo), mas
como sofrer, aguentar, deixar-se levar ou deixar-se convocar por algo.*’2.N&o se quer perquirir se
esta é a melhor traducdo da palavra grega — o proprio Heidegger admite sua ousadia -, mas sim 0
sentido que ela adquire no interior da obra de Heidegger. A justificativa da perversdo da
orientacdo frequente de traducdo da palavra é o rompimento com a tradicdo moderna que lhe

atribui um sentido psicoldgico, nos termos da filosofia da consciéncia.

O espanto deve ser o pathos da filosofia. Em tal disposicdo retrocedemos diante do ente*"®

por ele ser como é e ndo 0 que desejamos ou 0 que estamos acostumados que seja. H& um recuo

e, a0 mesmo tempo, fascinacdo diante daquilo que se contempla. Por isso, 0 Ser do ente se abre.

Seguindo uma orientacdo bastante distinta, a estratégia de Habermas para melhor lidar
com as neuroses da modernidade é “colocar o conhecimento moderno no diva” e tentar verbalizar
o0 que ficou oculto. Para tanto, a teoria do discurso aposta em um tipo de racionalidade insita a um
didlogo livre de coercdes. Habermas apenas admite o convencimento pela compreensdo e
aceitacdo racional, recusando a persuasdo provocada por paixdes (diferente, por exemplo, da
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retorica aristotélica™”). Gadamer, por seu turno, apresenta um forte ceticismo quanto a

2 HEIDEGGER, Martin: Que é isto — A Filosofia? Identidade e Diferenca. Petrépolis, Vozes, 2006. P 30
** HEIDEGGER, Martin: Que é isto — A Filosofia? Identidade e Diferenca. Petr6polis, Vozes, 2006. P. 30
41 ARISTOTELES: Retérica. Madrid: Centro de Estudios Politicos Constitucionales, 1999.
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sobrevalorizacdo do pensamento, perquiri também a respeito da legitimidade de uma transposi¢do
nos moldes habermasianos do saber psicanalitico para as ciéncias sociais*”>. O papel da
intencionalidade e as causas do agir humano sdo postos em jogo — a afetividade, sem duvida,
ganha mais peso dentro da teoria hermenéutica*’®. E sempre bom sublinhar que se trata de uma
questdo de énfase. Habermas sabe que sempre existirdo causas ocultas, impossiveis de tematizar,
que impulsionam o agir, no entanto, prefere, estrategicamente, usar como pilar planos de agéo

nos atos de fala.

5.2.2. Transferéncia e reedicdo afetiva das relacdes na teoria psicanalitica

Em “Conhecimento e Interesse”, Habermas desenvolve uma leitura peculiar da teoria
psicanalitica procura realizar uma aproximacao desta com a sua teoria do discurso. Segundo ele,
tanto uma como outra perspectiva tem por escopo remover distor¢des na comunicagédo e restaurar

seu uso publico.

Dedicaremo-nos agora a investigacdo das principais teses defendidas por Habermas em
“Conhecimento e Interesse”, as quais serdo confrontadas com estudos freudianos, sobretudo, no
que diz respeito ao papel da transferéncia no processo analitico. O objetivo ndo € o de aproximar
as duas perspectivas (como pretende Habermas), mas mostrar em que pontos elas ndo se
encaixam. As diferencas estdo ligadas ao fato de que a abordagem da teoria do discurso
preocupa-se com a transformacdo de crencas, mas ndo cuida de mudancas afetivas. Estas sdo
fundamentais para a psicanalise; que as compreende como cambio de uma compulséo para repetir
e transformagdo de um modo de se posicionar nas relacbes. O processo analitico é capaz de
provocar alteracdes de crengas, mas isto ndo é o que Freud procurava, nem é, segundo ele, o
aspecto mais importante do processo. Levantaremos, portanto, algumas questdes a respeito do

acento atribuido por Habermas em um dos aspectos da “cura” psicanalitica (a palavra vem entre

4* GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método Il — Complementos e Indice. Petropolis: Vozes, 2002. P. 312.
Também sobre a critica de Gadamer a transposicdo da psicanélise para a teoria social ver HOW, Alan: The
Habermas-Gadamer Debate and the Nature of the Social. Brooksfield: Ashgate Publishing Ltd, 1995. P. 205 e s.

#® GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002. P.529. Também sobre a critica de Gadamer a transposi¢do da psicanalise para a teoria social
ver HOW, Alan: The Habermas-Gadamer Debate and the Nature of the Social. Brooksfield: Ashgate Publishing
Ltd, 1995. P. 205 e s.
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aspas porque, para a psicandlise a cura deve ser compreendida em um sentido despretensioso,
477)

trata-se de lidar melhor com as préprias neuroses

O primeiro ponto a ser levado em conta € que h&4 uma certa tensdo na relacdo entre
psicanélise e epistemologia. Muitos epistemélogos se recusam a atribuir aquela o status de
ciéncia, visto que trabalha com hipoteses (como a da existéncia do inconsciente) que ndo podem
ser submetidas a testes empiricos. Os psicanalistas contra-argumentam que a teoria nasceu da
clinica e l& é constantemente testada. Resposta que ndo satisfaz a todos, pois a situacao analitica é
artificialmente criada e declaradamente assimétrica, o paciente em tais condi¢Oes estaria sujeito a

inducéo.

Habermas parte do pressuposto de que o critério determinante de cientificidade é o acordo
racional sobre o conhecimento adquirido e argumenta que a partir desta referéncia o saber
psicanalise deve ser admitido como cientifico, pois, no final do processo, paciente e analista
chegariam a um consenso sobre a doenca. Conferir a psicanalise credibilidade epistemoldgica ira
oferecer ganhos indiretos para o projeto habermasiano na medida em que, de maneira semelhante
a teoria psicanalitica, a teoria do discurso ira tentar verbalizar relacfes de poder ocultas — na

teoria do discursos estas referem-se a sociedade ndo ao sujeito.

Tendo em vista a harmonizagdo da sua perspectiva com as teses da psicanalise, Habermas
faz uma leitura muito peculiar daquelas. O que é marcante na interpretacdo habermasiana é o
foco na recordagdo, no acordo alcangado entre analista e analisando e a pouca importancia
atribuida ao manejo da transferéncia. Esta ultima é compreendida por Freud e seus sucessores
como motor do processo analitico; envolve um tipo especial de relacdo, que entre outras coisas
exige assimetria (entrega do paciente ao processo) na relacdo. A questdo estd no centro das

objecdes que iremos levantar.

A tarefa serd, portanto, em primeiro lugar, explorar alguns temas fundamentais ligados a
constituicdo do saber psicanalitico, tendo em vista a compreensdo do papel que a transferéncia

adquire nesse contexto. E, em um segundo momento, investigar mais demoradamente as teses

" FREUD, Sigmund. Obras Completas V.XXIII. “Anélise Terminavel e Interminavel”. Rio de Janeiro: Imago. P.
284,
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que Habermas levanta em “Conhecimento e Interesse”, com a finalidade de detectar como a

questdo da afetividade é ai desenvolvida.

O conhecimento psicanalitico foi conformado a partir de investigacbes empiricas,
primeiramente com estudos de casos de histeria e do seu tratamento pela hipnose e depois pela
livre associagdo e manejo da transferéncia. A experiéncia clinica era o centro de gravidade das
formulages tedricas freudianas, que a todo tempo eram modificadas em fungdo de descobertas
empiricas, por isso - ao contrario do que acontece quando se tem como principal referéncia um
sistema conceitual abstrato - as contradi¢fes na teoria terem sido aceitas sem maiores problemas

e de fato terem servido como forga propulsora para seu desenvolvimento.

Partir da hipdtese da existéncia de uma dimensdo inconsciente na psique humana é

admitir que existe uma parte de n6s mesmos que ndo podemos controlar.

“Este eu que nos é tdo intimo &, também, inquietantemente
estranho (...) nessa enigmética presenca do estranho no mais
familiar; familiar que, em certas condigdes, manifesta-se como
estranho. E o0 medo que fixa o estranho fora de nds, revelando
naquilo que uma vez foi familiar algo potencialmente
“impregnado” do estranho, no caso, o inconsciente”*’®,

Esta “estranha” concepcéo de sujeito aparece no auge do racionalismo, quando imperava a
crenca de que o ser humano, ndo mais escravo dos designios divinos, era capaz de controlar o
proprio destino pela razdo. Por partir de hipdteses radicalmente transgressoras, ndo sé para
epistemologia (hipotese do inconsciente), mas igualmente para a moral da época (sexualidade

infantil), a psicanalise sofreu severas criticas e fortissimas resisténcias da comunidade cientifica.

De acordo com Freud, a histdria da psicanalise pode ser dividida em trés fases principais.

A primeira foi a da catarse de Breuer, em que se procurava focalizar diretamente 0 momento em

479

que o sintoma havia sido formado, através da hipnose™~. O objetivo era encontrar o trauma - 0

“MATOS, Olgéria: “Sociedade, Tolerancia, Confianca e Amizade”. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da
USP - www.direitoshumanos.usp.br,. Acesso em novembro de 2003.

" FREUD, Sigmund : Obras Completas V. XII. “Recordar Repetir e Elaborar (Novas Recomendacdes sobre a
Técnica da Psicanalise 11”(1914).. Rio de Janeiro: Imago, 1974. P. 193.
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evento, na maioria dos casos ligado a sexualidade, capaz de originar o sintoma atual - e 0s
processos mentais ligados a ele, a fim de descarregar atualmente energias que ndo foram soltas
em um momento pretérito. Por ndo ter acontecido a liberacdo da energia libidinal ha um processo
de introversdo, isto €, uma parte da libido é dirigida para longe da realidade e sua energia fica
presa no inconsciente. O propdsito era obter uma situacdo de crise emocional, que liberaria a
energia reprimida e assim solucionaria o problema que a crise pretérita ndo pdde colocar em

cena®®.

Posteriormente, em funcdo da quantidade de casos de seducéo e abusos sexuais que teriam
necessariamente que existir caso a teoria sobre o trauma fosse verdadeira, Freud passou a atentar
para a hipotese de que esses traumas nao precisavam ser, de fato, reais; poderiam estar apenas na
fantasia, no desejo da crianca que ndo conseguiria separar com clareza o imaginério do real.
Nesse segundo momento, passou-se a dar mais atengdo a imaginacdo do sujeito e menos
relevancia ao evento como realmente se deu. Ja ndo se conferia mais tanta importancia a
descoberta da “verdade objetiva”, ao invés disso, 0 que passa a ser buscado € a verdade do
sujeito. A énfase esta na fantasia, que toca o que foi percebido e, ao mesmo tempo, modificado

pelo sujeito.

Finalmente, Freud observa que, além do material recalcado, ha outras forcas que agem na
psique que devem ser igualmente trabalhadas. E nessa fase que a resisténcia passa a ser
considerada como elemento fundamental para o tratamento. Freud percebe que foi em razdo das
resisténcias que sua atitude anterior, de tentar argumentar e convencer o paciente de que a raiz de
seu sintoma era essa ou aquela, teve resultados catastroficos. Havia discussdes, o paciente muitas
vezes desistia da analise, sentia raiva do psicanalista, etc. Isto porque ndo estava preparado para

ouvir o que 0 médico tinha a lhe dizer*®".

O tratamento pela hipnose ja ndo era mais adequado, pois pretendia ir diretamente ao
trauma e passava por cima das resisténcias. Era preciso descobrir um novo caminho para a cura.
Freud dedica-se, entdo, a investigacdo das formas de expressdo do inconsciente e observa que

cada ato da pessoa em tratamento, cada associacao isolada (sintoma) tem de ser levada em conta,

*OFREUD, Sigmund : Obras Completas V. XII. “Recordar Repetir e Elaborar (Novas Recomendacdes sobre a
Técnica da Psicanalise 11”(1914).. Rio de Janeiro: Imago, 1974. P. 193.
81 FEREUD, Sigmund: Obras Completas V. X1 .“Psicanalise Selvagem” (1910). Rio de Janeiro: Imago, 1974. P. 209.
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pois representa a conciliacdo de forcas que estdo em combate. A partir dessas novas idéias que
nasceram de sua experiéncia clinica, desenvolve um método de tratamento baseado na livre
associagdo. O psicanalista continuava buscando o acesso ao que o paciente deixava de recordar,
mas o caminho ndo era mais desconsiderar a resisténcia, era preciso contorna-la por meio do
trabalho de interpretacdo. A ab-reagdo (descarga de energia) fica em segundo plano e é
substituida pelo trabalho de superacdo de censura. Dai a regra fundamental da clinica
psicanalitica: o médico deve pedir ao paciente que deite no diva (sem que possa ver o analista) e
fale tudo o que vier a mente por mais doloroso ou aparentemente sem sentido que possa

aparentar.

Na terceira e Gltima fase, o centro do estudo passa a ser o0 presente. Tentativas de focar um
problema especifico sdo deixadas para tras, os conteddos que estdo na superficie da mente do
paciente sdo interpretados pelo psicanalista que deverd identificar resisténcias e torna-las
conscientes*®?. N&o ha mais necessidade de dar a conhecer o que o psicanalista considera ser a
raiz do sintoma, porque, quando as resisténcias (reveladas pelo médico) tiverem sido vencidas, o

paciente podera relacionar situagdes e associa¢Oes esquecidas sem qualquer dificuldade.

E nessa ultima fase que o manejo da transferéncia passa a ser admitido como principal
forca do processo analitico. Contudo, desde o caso Anna O*®., tratada por Breuer, através do
método catértico, Freud j& percebe um traco peculiar na relacdo entre médico e paciente que,

posteriormente, ira chamar de transferéncia.
No caso Dora, constata:

“E renovada toda uma série de experiéncias psicologicas,

ndo como pertencentes ao passado, mas aplicadas a pessoa

do médico no momento presente.”*®

82 FREUD, Sigmund : Obras Completas V. XII. “Recordar Repetir e Elaborar (Novas Recomendages sobre a
Técnica da Psicanalise 11”(1914).. Rio de Janeiro: Imago, 1974. P. 193.

“8 FREUD, Sigmund : Obras Completas V. II. “Casos Clinicos”(1914). Rio de Janeiro: Imago, 1974. P. 63 e s.

8 FREUD, Sigmund: Obras Completas VII. “Fragmento da Analise de um Caso de Histeria” (1905). Rio de Janeiro:
Imago, 1974. P. 113.
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Mais tarde, observa que a transferéncia ndo ocorre apenas no ambiente da analise,
acontece em todos os momentos da vida, apenas pode-se dizer que naquela situacdo ela tera
certas caracteristicas peculiares*®®. Em suas primeiras observacdes sobre a relagdo transferencial,
Freud a via como a maior de todas as resisténcias, capaz, inclusive, de paralisar completamente o
tratamento; mas, posteriormente, ela se torna uma das mais importantes ferramentas de cura. A
investigacdo da transferéncia fornece a Freud o instrumental necessdrio para que pudesse
compreender melhor os mecanismos de funcionamento e a maneira pela qual deve ser

interpretada a repeticao.

No artigo “Recordar, Repetir e Elaborar”, Freud propbe que a transferéncia € um
fendmeno repetitivo, re-vivéncia de antigas emocOes, além de uma arma forte da resisténcia.
Como consequéncia do progresso do tratamento e com uma maior proximidade do material
recalcado, irrompem-se as forgas que levaram & introversdo da energia libidinal. Num primeiro
momento, ha, usualmente, a lembranca e verbalizagdo de eventos marcantes para o0 paciente
através da associacdo livre, mas, posteriormente, esta rememoracao vai se tornando insuportavel
para 0 ego e as resisténcias comecam a atuar com mais forca, impedindo a chegada a consciéncia
destas lembrancas “mal ditas”. O que ndo € lembrado é expelido de outra forma, ndo atraves de

palavra, mas de atos (“acting out”), *°

revela-se no tipo de relacdo estabelecida com o analista,
por exemplo (Para ilustrar a questdo imagine-se que em fungéo da transferéncia, um analisando
que sempre teve uma postura desafiadora diante do pai, age da mesma maneira na sua relagdo
com o analista). O material recalcado, quando insuportavel para o analisando, é afastado da
consciéncia pelas forgas de resisténcia e o que ndo foi rememorado se repete na vida do sujeito
sem que este se dé conta. Quanto maior a resisténcia, mais extensivamente a atuacao substituira o
recordar. Entdo, no caso de uma transferéncia leve sera possivel a lembranca, mas se a
transferéncia fica muito intensa a atuacdo passara ao primeiro plano. Freud escreve: “o paciente

retira do arsenal do passado as armas com que se defende contra o progresso do tratamento™**’

8 FREUD, Sigmund. Obras Completas V. XII.. “A Dinamica da Transferéncia” (1912). Rio de Janeiro: Imago,
1974.

% FREUD, Sigmund : Obras Completas V. XII. “Recordar Repetir e Elaborar (Novas Recomendagdes sobre a
Técnica da Psicanalise 11”(1914).. Rio de Janeiro: Imago, 1974. P. 196-197.

8" FREUD, Sigmund. Obras Completas. V. XII.. “A Dinamica da Transferéncia” (1912). Rio de Janeiro: Imago,
1974. P. 136.
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As descobertas sobre repeticéo e transferéncia provocaram mudancas profundas na teoria
psicanalitica. Mudam os propositos: o tratamento passa a buscar ndo apenas remover o sintoma,
mas também suspender determinada compuls&o repetitiva. Igualmente, surgem novas idéias sobre
as forcas primarias que movem o ser humano. O estudo da repeticdo levou Freud a concluir que
ndo h& apenas o principio do prazer (Eros), mas também seu contraponto, a pulsdo de morte

(Tanatos)*.

5.2.3 A razdo comunicativa ndo assimila a forca da transferéncia e da afetividade das

relagdes

Em “Conhecimento e Interesse”, Habermas esforga-se para encaixar a psicanalise em sua
teoria do discurso. Para tanto, enfatiza o lado iluminista da teoria freudiana (este talvez seja um

dos aspectos mais criticados pelos continuadores de Freud, notadamente Lacan*®

), bem como
compreende a psicanalise como uma pratica capaz de desencadear um movimento de
autoreflexdo. O processo analitico permitiria ao analisando recordar o que foi recalcado (ou
expulso da linguagem publica, nos termos da teoria do discurso) e, ao final, chegar a um acordo

com o analista.

Decerto Freud nunca se desvencilnou completamente dos pressupostos iluministas, que
aparecem com nitidez quando afirma que o objetivo do processo analitico deve ser o
fortalecimento do ego.**® Todavia, mesmo construido sobre bases racionalistas, o saber
psicanalitico acaba por se insurgir como critica a razdo moderna. Isso foi possivel — e esta talvez
seja 0 grande mérito do saber psicanalitico e algo que lhe pde em certa vantagem em relacdo a
filosofia — porque nunca foi atribuida uma forca excessiva nem consequéncias de longo alcance
as hipoteses tedricas pensados por Freud. A teoria psicanalitica gravita em torno da pratica e por

ela estd sempre sendo corrigida. Foi a clinica que iniciou, em todos os momentos, impulsionou o

8 CHEMAMA, Roland. Dicionario de Psicanalise. Porto Alegre: Artes Médicas, 1995. P. 197

8 | ACAN, Jacques: O Seminario Livro 1 — os Escritos Técnicos de Freud. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1986. P. 77
es.

%0 FREUD, Sigmund. Obras Completas V.XXIII. “Anélise Terminavel e Interminével”. Rio de Janeiro: Imago,
1974. P. 267.
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questionamento freudiano e permitiu enriquecimento da teoria através do reconhecimento dos

€rros.

Certamente, a falta de experiéncia clinica torna dificil para qualquer teérico compreender
0 sentido das vivéncias em situacdo analitica. Talvez seja precisamente a auséncia de
enraizamento na clinica o grande problema da leitura habermasiana e do projeto de transposicao
do saber psicanalitico para a teoria social. Aproximac6es entre esses dois ambitos precisam ser
feitas com muita cautela; o prdprio Freud, quando recorre a analogias entre sujeito e sociedade 0
faz com uma infinidade de ressalvas e de maneira bastante despretensiosa’’. Em nenhum

momento propde uma sintese bem resolvida ou método para a “cura” social.

O epistemologo Habermas dedica-se a investigar critérios de validacdo de hipoteses
levantadas pelo psicanalista na clinica. Propde que o movimento de autoreflexdo, desenvolvido
na analise, levara o analisando a tomar consciéncia de seu autoengano e trara de volta contetidos
recalcados e expurgados do discurso publico. No final do processo, o paciente estaria apto a
corrigir as distor¢des neuroticas em seu discurso e entrar em acordo com o analista se, de fato, as
hipoteses deste corresponderem a experiéncia daquele. O consenso validaria as pretensfes do

analista.

Freud, por outra via, procura validacdo de suas hipdteses ndo em acordos, mas na
modificagdo na vida do paciente que se da pela transformagio do sintoma. E possivel sim falar
em acordo dentro do processo analitico ou mesmo num momento posterior a ele, em que, por
exemplo, o paciente se d& conta de um determinado padréo que tende a repetir. Mas Freud ndo da

tanta importancia a conformacao ou ndo de consensos.

Parece que ha uma inversdo de pesos dos fatores em jogo. Para a psicandlise, cura é
transformacdo do agir, dirige-se a cessacao de uma cadeia repetitiva (mesmo que o sintoma possa

retornar depois*®?

), 0 acordo no que diz respeito ao contetdo da biografia do paciente é apenas
consequéncia. N&do é incomum, inclusive, que, dentro processo analitico, o paciente adquira plena
consciéncia da doenca e das causas de seus sintomas e ainda assim permaneca preso a eles,

repetindo-os na vida. Teria, portanto, alcancado um acordo com o analista, no entanto, tal ajuste

“! FREUD, Sigmund: Obras Completas. V. XXI. “O Mal-Estar na Civilizagdo”. Rio de Janeiro: Imago, 1974.
92 FREUD, Sigmund: Obras Completas V XXII1. “Anélise Terminavel e Interminavel”.Rio de Janeiro: Imago, 1974.



223

de idéias ndo tem um papel essencial no processo de “cura”. O que acontece em casos como este
é que o paciente realiza um movimento racional - tomada de consciéncia -, mas falta a vivéncia.
Quer dizer, o analisando conhece, mas ndo foi capaz ainda de tocar afetivamente a questéo, por

ISSO permanece repetindo o sintoma.

Cognicdo, simplesmente, ndo é “cura” (ndo modifica um sintoma). O processo analitico €
muito mais uma experiéncia afetiva do que uma investigacao de contetdos, dai as dificuldades de
compreendé-lo a partir de determinacfes epistemolégicas de base racionalista. Os afetos séo o
motor (impulso transferencial do processo) e o fim da analise - j& que seu sentido envolve

mudanca nas relagdes afetivas - e dai, entdo, pode surgir um cambio de crencas.

A “cura” vem do manejo da transferéncia pelo analista em uma situacdo artificialmente
criada e controlada por este, nesse sentido, assimétrica. Anote-se que em “Conhecimento e
Interesse”, Habermas refere-se apenas muito rapidamente a questdo da transferéncia e
praticamente ndo cuida da questdo do estabelecimento de aliangas afetivas. A teoria do ato de fala
ndo pode assimilar o papel da transferéncia em todo seu vigor, também porque esta Ultima
envolve algo que ocorre antes da fala e antes das inten¢des, mas que fornece o sentido destas.
Talvez a grande lacuna e o caminho para o enriquecimento (ou desintegracdo) da teoria
habermasiana venha de uma exploragdo mais aprofundada da sensibilidade — questdes que, por

vias diferentes, sdo exploradas pela psicanalise e pela teoria estética.
Sérgio Costa escreve:

“Estamos hoje desenvolvendo uma cultura que da novamente
ao racional uma validade transcendente e ao emocional um
carater arbitrario ou cadtico. Por isso, é cada vez mais dificil
para nds aceitarmos "dormir com uma desconhecida™ ou, em
outras palavras, termos "relacdes intimas™ entre o emocional e

o racional.**®”

9 COSTA, Sérgio e LEIS, Hector Ricardo: “Dormindo com uma Desconhecida — a Teoria Social Contemporéanea
Enfrenta a Intimidade”.In Imprimatur:Revista Virtual de Ciéncia Humanas, n 2, 1999. P. 15.
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O grande mérito da ética do discurso esta na proposta de inclusdo e participacao efetiva. A
exigéncia da participagdo de outrem deve ser elogiada, pois o simples fato de estar diante de
outrem ja carrega um potencial de abertura. Contudo é preciso alertar que nem sempre 0 que esta

em potencia sera atualizado e nem sempre outrem se mostrara como alteridade.

A investigacdo da transferéncia deixa claro que estar diante de outra pessoa nao implica
necessariamente em se deixar afetar pelo Outro. Temos a tendéncia a repetir experiéncias do
passado, reeditar situacfes e projetar em outrem relacdes antigas. Levar isto a sério € p6r em
questdo a possibilidade efetiva de “cura” social pela estratégia de se colocar em contato com
outra pessoa. Tal “encontro” — nos moldes da situacdo comunicativa ideal - pode ser no fundo um
“ndo-encontro”, estagnacdo no Mesmo. Por isso é importante pensar com cautela a teoria do

discurso e ter em conta os limites do que pode ser alcangado a partir dela.

5.2.4. Experiéncia do tu ou inclusao do outro?

O que ha além ou aquém da razdo moderna? A resposta automatica da teoria geral do
direito tem sido decisionismo, arbitrio e violéncia. Decerto, na ldade Média a crenca na
impossibilidade humana de conhecer levou a submissdo a Igreja medieval, Unica capaz de
alcancar a Revelacdo Divina. A chegada da modernidade e do cartesianismo teve também o
sentido de tomada de poder por parte do ser humano, que através da razao era, agora, capaz de
controlar o proprio destino. Este processo foi, sem divida, importante historicamente. O
problema € que, nds, modernos, persistimos ainda hoje presos a tal necessidade de afirmacéo,
supondo que caso abandonemos nossas crengas na racionalidade iremos voltar ao medieval.
Assim, aprendemos a raciocinar por meio de dicotomias violentas; Maturana as vé como sintoma,
cujas raizes estdo no em um pensamento que, tacitamente, privilegia a competi¢do em detrimento
da conciliagdo e da solidariedade. Por exemplo, é frequente a utilizagdo da estratégia
argumentativa em que se coloca argumento adversario sob a égide do préprio sistema,
subtraindo-lhe a peculiaridade, compreendendo-o em termos do antigo ou do “ja visto” e “ja
explorado”; também é usual redesenha-lo e, na nova figura, caricata, enfatizar os pontos mais
frageis. Tal versdo simplista do argumento a ser derrotado € colocada como Unica op¢éo restante

caso ndo seja aceita a visdo proposta. Assim, € comum para 0s adeptos da razdo comunicativa
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habermasiana afirmar que as opgdes séo “ou” razdo comunicativa “ou” irrazéo e descontrole, ndo
ha meio termo, podemos “ou” aderir ao pos-positivista “ou” resta-nos apenas o decisionismo,
arbitrio e violéncia. Quando a questdo € posta nestes termos fica facil optar. No entanto, vimos

que esta ndo é a Unica maneira de se colocar o problema.

A preocupacdo aqui € com o risco de que a situagcdo comunicativa que preenche os
requisitos delineados por Habermas — e o problema ganha uma dimensdo ainda maior quando
trazemos a baila sua tese de que alguns valores ocidentais modernos devem ser universalizados —
ndo deixe de ser, no final das contas, um mondlogo entre o falante e sua projecdo (em outrem ou

outra cultura). A pergunta a ser feita € até que ponto ha de fato abertura a diferenca?

Um modelo de tomada de decisdo que exige a participacdo de outrem, ja é, SO por isso,
sem duvida interessante; mas € importa pensar até onde pode chegar. Gadamer ensina que estar
diante de outro, simplesmente, é um passo para sair da prépria clausura, no entanto, para ele, a
troca realizada na experiéncia dialogal ndo pode se restringir ao intercdmbio de argumentos
racionalmente justificados. O que ele procura na conversacao é o seu potencial de alteridade, que

esta “mais além de todo consenso no comum.™*%

O “Outro” ndo é exterior a0 “Eu” - e este é o sentido mais profundo do “ser-com”
heideggeriano -, a fala que se da por uma linguagem herdada e é proferida num acontecimento
individual expressa tal ambigiidade. Quer dizer, a investigacdo da “histdria-efetiva” quer mostrar
que a tradicdo fala através de nos, estamos desde sempre langados no mundo e é impossivel uma
compreensdo fora do tempo e da linguagem. O discurso € sempre eco, é outro em relacdo a
consciéncia. O intérprete participa do texto que compreende, e sempre ha de ocorrer que o tecido

do sentido que vai se revelando na leitura acabe remetendo- o0 a indeterminacao que é ele mesmo.

O peso da finitude que carrega 0 hermeneuta vem a tona no Banquete de Platdo. Socrates
— ao contrario da opinido comum — fala de um Eros miseravel, filho de Poros e Pénia, mas que,
no entanto, deseja o que é belo. Eros sofre, pois ama, todavia, como todo amante, ndo possui o

objeto amado:

9% WARAT, Luis Alberto: Introducdo Geral ao Direito Il — A Epistemologia Juridica da Modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1995. P. 195.
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“He is by nature neither mortal nor immortal, but alive and
flourishing at one moment when he is in plenty, and dead at
another moment, and again alive by reason of his father's nature.
But that which is always flowing in is always flowing out, and so
he is never in want and never in wealth; and, further, he is in a
mean between ignorance and knowledge. The truth of the matter
is this: No god is a philosopher or seeker after wisdom, for he is
wise already; nor does any man who is wise seek after wisdom.
Neither do the ignorant seek after Wisdom. For herein is the evil
of ignorance, that he who is neither good nor wise is nevertheless
satisfied with himself: he has no desire for that of which he feels
no want."*®

O retorno aos didlogos platénicos tem para Gadamer o sentido de constituicdo de um
saber que estd em movimento - pela destipificacdo de universais. Para ele, é essa a verdadeira
dialética, diferente de Hegel, para quem a dialética chega ao seu cume no saber absoluto e na

superacdo de toda a experiéncia.**®

“A aplicacdo ndo é o emprego posterior de algo universal,
compreendido primeiro em si mesmo, e depois aplicado a um caso
concreto. E, antes, a verdade compreensdo do proprio universal que
todo texto representa para n6s. A compreensdo € uma forma de
efeito e se sabe a si mesma como tal efeito.””**’

O caminho da hermenéutica ndo € o da consumacdo, do éxtase num saber capaz de
absorver toda a histdria. Procurar as respostas apenas no plano ideal da consciéncia € evitar o
contato como a realidade, é também evitar a dor. O termo “experiéncia” adquire um sentido
préprio na hermenéutica. Esta ndo é compreendida como aquilo que meramente informa, aponta

para algo que jamais pode ser reduzido ao material consciente, é a prépria histdria atuando no

% p_ATO: Symposium. Oxford: Oxford University Press (Digital Classics), 1995. P. 49.

% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002. P. 461-464

7 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002. P. 446
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individuo. Como a experiéncia ndo cabe na consciéncia, envolve sempre frustracdo de planos;
quando corretamente compreendida, é capaz de revelar a finitude, dai a interdicdo por ela

proporcionada. Frustracdo tem aqui também o sentido afetivo de abertura da ferida narcisica.

O hermeneuta, como o Eros platdnico, ndo € um deus, vive em um eterno conflito: jamais
ird alcancar o que procura, pois 0 Ser € um enigma, aparece e se esconde sem cessar. Eis a
frustracdo que faz parte de sua tarefa. Ao contrario do dogmatico que resiste & negacdo de seu
sistema e de seu éxtase, 0 hermeneuta precisa aceitar o sofrimento e, mais ainda, fazer dele seu

companheiro de jornada.

“O homem experimentado conhece os limites de toda
previsdo e a inseguranca de todo plano. Nele consuma-se o
valor de verdade da experiéncia. Nela chega ao limite
absoluto todo dogmatismo nascido do coracdo humano que
se deixa possuir por seus desejos. A experiéncia ensina a

reconhecer o que é real.”**®

S&0 as experiéncias vividas e (a abertura ou ndo a ela) que formam o individuo bem como
uma coletividade (como veremos no capitulo final). A experiéncia esta no centro do
questionamento gadameriano e estabelece inclusive limites a pretensdo habermasiana de alcangar
um consenso racional. As oposi¢Oes insuperdveis entre grupos sociais e politicos repousam na
diferenca de interesses, bem como na variedade de experiéncias. Divergéncias que sO aparecem
quando h& pelo menos o inicio de um dialogo; este que pode chegar a fim quando colide com
diferencas de opinido insuperaveis (Gadamer enfatiza esse adjetivo). E um erro pensar que tal
perturbacdo na comunicacdo (divergéncias inconcilidveis) pode ser comparada como que a

psicanalise chama de neurose*®.

Abrir-se a experiéncia envolve a admissdo de algo que ndo se pode compreender, um

outro irredutivel, que atinge na sua diferenca radical. E isto que, a partir de influencias de Martin

% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.
Petrdpolis: VVozes, 2002. P. 467. )
9 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método |1 — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 312-313.
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Bubber®®, Gadamer chama de “experimentar o tu realmente como um tu” nas relagdes humanas.
Abertura, neste sentido radical, ndo pode ser garantida por um procedimento ou método (esse

ponto voltara a ser discutido na concluséo).

“O didlogo que continuamos em nosso proprio pensamento e
que talvez se enriqueca em nosso tempo com novos e grandes
interlocutores em uma humanidade de dimensdes planetérias
deveria buscar sempre um interlocutor, especialmente se este é

radicalmente distinto.””>%

A experiéncia do tu, de que fala Gadamer, difere fundamentalmente da “inclusdo do
outro” habermasiana. Nao é suficiente o dialogo de duas pessoas supostamente racionais em
circunstancias que se aproximam de condigdes ideais, € preciso que haja abertura, impulso para
deixar que algo valer contra os préprios referenciais (crencas ou modo de vida, por exemplo). **2

Nesse ponto, ha uma proximidade com o pensamento de Martin Bubber — inclusive nédo
nos parece um excesso dizer que talvez a experiéncia do Tu, nos termos atribuidos pela
hermenéutica, ja estivesse latente no pensamento buberiano. Dai surge uma distin¢do ainda mais
profunda com relagdo a tese habemasiana, ja que ndo s6 outrem, o Tu buberiano, pode advir por
meio de um *isso”. Buber escreve: “Cada isso pode, se entrar no evento da relacéo, tornar-se
um Tu.”*%

Vem a tona outro ponto de divergéncia com Habermas, que, como vimos, responde as
aporias de Adorno ao afirmar que a instrumentalizagdo acontece quando a razao est4 pautada na
relagdo com um objeto. Quando o eixo de modifica-se e a racionalidade estrutura-se através de
relacdes intersubjetivas, pautadas em a¢Ges comunicativas, abre-se espaco para a critica e para a

emancipacéo.

500 BUBER, Martin: Eu e Tu. Sao Paulo: Centauro, 2001. P. 25 e s.

%01 GADAMER, Hans-Georg. :Dialogo y Deconstrucciodn — los Limites del Encuentro entre Gadamer e Derrida.
Madrid: Cuaderno Gris, 1998. P.74.

%2 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petrdpolis: VVozes, 2002. P. 471-472.

503 BUBER, Martin: Eu e Tu. Sao Paulo: Centauro, 2001. P 73.
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“Devemos estar alerta ao equivoco de atribuir ao Tu, em
Buber, o significado simplista de pessoa e ao Isso o significado
de coisa, objeto. Eu-Tu ndo é exclusivamente relacdo inter-
humana. Ha muitas maneiras de Eu-Tu e o Tu pode ser
qualquer ser que esteja presente no face-a-face: homem, Deus,
uma obra de arte, uma pedra, uma flor, uma peca musical.
Assim com o Isso pode ser qualquer ser que € considerado um
objeto de uso, de conhecimento, de experiéncia de um Eu, Eu e
Tu néo aceita a distingao familiar entre coisas e pessoas.”**
Gadamer cré no potencial do didlogo, especialmente da conversacdo concreta. Mas,
diferente Habermas, ndo aposta em sua capacidade de gerar consenso racional e permitir o
controle de decisdes: a conversacdo tem em Gadamer o sentido de fazer presente a diferenca, a
experiéncia de acontecimento concreto. Ensina, portanto, os limites do outro e a mobilidade das

c0isas.

504 ZUBEN, Newton Aquiles Von: Introducdo a BUBER, Martin: Eu e Tu. S&o Paulo: Centauro, 2001. P. 36.



CAPITULO 6

EDUCACAO JURIDICA E PHRONESIS: FORMAGCAO PARA A
RESPONSABILIDADE DE DECIDIR

Sumario: 6.1. Exposicdo esquematica das principais repercussdes da investigacao
hermenéutica no o direito; 6.2. Os excessos da modernidade: tecnologia, ansiedade e
desencargo; 6.3. Sobre a razdo pratica e o papel do especialista na modernidade; 6.4. O retorno
gadameriano a phronesis e a solidariedade vivida; 6.5. Formacao (Bildung) em Gadamer como
aquisicdo de um potencial para a phrénesis; 6.6. Educacdo como lugar estratégico de abertura
para o saber juridico; 6.7. Educacdo para a phronesis: vivéncias em diferentes contextos e
sensibilizacdo para o direito como acontece na sua diferenca; 6.8. Preservacdo da memdria

como direito humano fundamental

6.1. Exposicdo esquematica das principais repercussdes da investigacéo

hermenéutica no direito
Esquematicamente, as principais teses sustentadas até agora sdo as seguintes:

(1) Pensar o direito por abordagem hermenéutica significa compreendé-lo como préatica
integrada a vida. A linguagem media e da sentido a nossa relagdo com as coisas; o0 sentido se

mostra no tempo e através de deslocamentos metaforicos.

(2) O positivismo, em sua versdo formalista, supde ter aprendido a lidar com o tempo por

admitir a mudanca de conteddos. No entanto, a fixacdo de um procedimento é mais do que a
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escolha de uma estratégia de decisdo posta diante de nos. Participamos do procedimentalismo;
fazemos parte de uma estrutura (configurada a partir de determina¢6es da técnica) que promove 0
desencargo. Dentro de um contexto moderno e em meio a préticas procedimentalistas — que

prescindem de um pensamento autdbnomo - proliferam burocratas (banalidade do mal arendtiana).

(3) Dentro de uma perspectiva racionalista somos livres na medida em que nossas
decisbes ndo sdo determinadas por paixdes, mas pela razdo A hermenéutica pde em questao este
sentido moderno de liberdade e preocupa-se com determinacdes prévias que direcionam nosso
modo de vida. A democracia, no sentido comum da palavra, é, por esta via, questionada. Ao
invés do sujeito transcendental kantiano (fora do mundo), que toma decisGes pelo uso da razéo e
da logica, Gadamer tem em conta um ser humano que habita um mundo factual e que, sempre em

uma disposicao afetiva, toma decisGes com base em sua experiéncia vivida.

(4) Pensar estruturas prévias (anteriores a atos de fala), que determinam a formagdo do
direito é cuidar da histéria. Historia ndo deve ser compreendida como algo que ficou para trés. O
passado esta presente. Gadamer quer chamar a atencdo para isso quando se refere a historia

efetiva. Ai esta a importancia e, sobretudo, o sentido ético da Destruktion.

(5) Abertura a diferenca ou experiéncia do td “como realmente um t0” nas relagdes
humanas requer mais que tolerancia ou incluséo. Para a compreensdo do sentido mais profundo
de tal solicitacdo, é necessario adentrar no terreno da estética. Esse tipo de relacdo, aberta, ndo
pode ser exigida juridicamente, mas tem o potencial de abrir caminhos inusitados e aproximar o

direito de suas raizes.

(7) A razdo comunicativa habermasiana tem como objetivo alcancar o consenso a partir
de razdes capazes de convencer qualquer um, independentemente de vinculos afetivos que se ddo
numa conversacdo concreta. Gadamer desconfia dessa forma de solidariedade conformada por
acordos racionais. Ha, do outro lado, uma solidariedade vivida, que se constitui um engajamento

pratico pela formacdo de aliangas que ndo deixam de ter uma base histdrica e afetiva.

Isto posto, a conclusdo do trabalho ira gravitar em torno das idéias de praxis e phronesis.

Em primeiro lugar, tendo em conta o problema da decidibilidade, esclareceremos em que
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aspectos a razdo moderna (que da impulso ao procedimentalismo) distingue-se da razdo prética
antiga, Gadamer alerta para o risco de que a técnica e o procedimentalismo modernos acabem
ocupando cada vez mais espacos e, com isso, praticas de deliberacdo que carregam encargo de
decidir a partir de um pensamento autbnomo tendam a desaparecer. Nesse ponto, iremos

questionar também o papel que o especialista vem assumindo em sociedades hipercomplexas.

Em seguida, investigaremos o retorno gadameriano a phronesis aristotélica; este seré
compreendido como um passo para tras em busca de um enraizamento do processo de tomada de
decisdo. Gadamer chama a atencdo para 0 modo de vida comum, para a formacdo e para
responsabilidade de quem decide. Experiéncia e formacdo (Bildung) ganham um sentido
bastante especifico na hermenéutica gadameriana. S&o no¢des chave para a compreensdo do
sentido mais proprio de sabedoria prética; irdo, outrossim, iluminar os estudos acerca de

educagdo e direito.

Finalizaremos trazendo a tona, mais uma vez, a necessidade de zelar pela historia e pelo
enraizamento do direito. O “direito a memdria” se mostra, nesse contexto, como uma exigéncia

fundamental para a mudanca e para o estabelecimento de préticas efetivamente democraticas.

6.2. Os excessos da modernidade: tecnologia, ansiedade e desencargo

Durante todo o percurso deste trabalho foram levantadas questdes que dizem respeito a
configuracdo atual do direito. Mas, como também foi observado, tal questionamento ndo deve
“passar por cima” do direito tal como se da historicamente; deve sim, tendo em conta sua
estruturacdo atual, procurar fortalecer praticas que se dirigem a abertura — este é o sentido da
Destruktion. Sob a ameaca de que a técnica cresca cada vezmais, a tarefa atual envolve o cultivo

de modos de vida e de um pensamento que resistem a tal estruturacéo.

A hermenéutica ndo fornece uma hierarquia de valores abstratos, ndo constroi um modelo
capaz de dirigir o processo de tomada de decisdo, nem quer responder as demandas e desafios da

sociedade atual, hipercomplexa. Nao responde a tais exigéncias, porque pretende pér em jogo a
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maneira que aprendemos a pensar e a tomar decisGes: rapidamente, ansiosamente,

descuidadamente.

H& apenas a indicacdo do caminho, factual e historico, para que possamos escolher de
maneira enraizada. Devemos pensar e decidir cientes dos condicionamentos e, a0 mesmo tempo,
da liberdade; esta Gltima esta conectada ao sentido mais proprio de escuta e a consciéncia de que
a historia que fala através de nos. Loparic chama isso de “ética situacional do morar no mundo-
projeto” °®

“Ambas as objec¢des, a do decisionismo arbitrario e a do fatalismo
cego, ignoram a problematica de escolha dos cursos de acdo em
condicBes de finitude: escolha simultaneamente livre e enraizada;
probleméatica que € a de uma ética situacional iniciada e
desenvolvida, ainda que s muito parcialmente por Heidegger em

Ser e Tempo.”>%

Prestar atencdo ao direito na historia ajuda a lembrar o que foi perdido no processo de
modernizagdo. N&o se indaga mais sobre o bem, pelo menos ndo de maneira descompromissada

com uma serventia.

O positivismo juridico surge com o legalismo. A lei estatal é eleita a principal fonte do
direito, isto acontece junto com o rompimento com o Antigo Regime (a lei deveria frear a
vontade dos juizes ainda comprometidos com a situagdo anterior) e, posteriormente, com inicio
da Revolucédo Industrial. Para que as relagcbes comerciais pudessem prosperar, era preciso que
houvesse seguranca juridica e um direito capaz de adaptar-se as demandas geradas pelas rapidas

transformacdes tecnoldgicas.

A técnica ganha proporcdes gigantescas na modernidade, quando as conquistas da razéo e
da ciéncia dao a tom de uma sociedade crente no progresso. S&o as demandas de um mundo

estruturado pela técnica que dirigem as investigacdes cientificas e orientam o desenvolvimento de

* L OPARIC, Zejljco: Etica e Finitude. Sao Paulo: Ed. Escuta. 2004. P. 67.
%% | OPARIC, Zejljco: Etica e Finitude. S&o Paulo: Ed. Escuta. 2004. P. 67.
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doutrinas juridicas; pois sdo aquelas exigéncias que determinam quais sdo problemas relevantes e

quais as respostas aceitaveis.

E interessante observar com Ferraz Jr. que, no ambito do positivismo, a lei mostra-se, &
primeira vista, maledvel; mas um olhar mais cuidadoso percebe que ela se torna também

manipulavel®”’

. Os jusnaturalistas pretendiam adequar o direito a uma justi¢a transcendente, cujo
forca era capaz de repelir demandas faticas (sociais ou econémicas, por exemplo) que viessem a
contradizé-la. O positivismo, atualmente marcado pelo procedimentalismo, constitui um direito

plenamente adaptavel as demandas de mercado.
Marcelo Neves explica:

“Em Weber, a racionalidade formal do direito moderno
corresponderia a racionalidade-com-respeito-a-fins prevalecente
na sociedade moderna. O direito formal apresenta-se como um
instrumento do capitalismo: “0 que ele (este) precisa é de um
direito que possa ser calculado de maneira semelhante a uma
maquina”. Nesse sentido, a positivacao significaria que o direito
é posto e revisdvel permanentemente por decisdo conforme

exigéncias racional-finalisticas.”>%

Esta investigacdo quer olhar para o direito, antes de qualquer coisa, como uma pratica.
Engloba atividade de quem detém o poder de tomar decisdes, bem como o trabalho dos cientistas
do direito, que fornecem subsidios tedricos (supostamente desligados de pretensdes politicas)

para a tomada de decis&o.

A chamada “ciéncia do direito” conforma doutrinas que tém o escopo de pensar 0S

ordenamentos juridicos vigentes, tendo em conta, também, exigéncias praticas. Tém, para Ferraz

%7 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introducéo ao Estudo do Direito — Técnica, Deciséo,

Dominacao. Sdo Paulo: Atlas, 1994. P 76.

%% NEVES, Marcelo: Entre Témis e Leviatd: uma Relagdo Dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 57



235

Jr., uma funcdo social de natureza tecnoldgica (problema da decidibilidade), por isso elas ndo s6
509

explicam, mas ensinam e dizem como deve ser feito™".
A chamada doutrina, cuja funcdo explicita restringe-se a descrever o direito, veladamente,
conforma formulas persuasivas que influem no comportamento, sem que haja uma obrigacao

expressa em seguir suas recomendagoes.”

O senso comum tedrico cria consenso a respeito do
direito, determina quais problemas sdo relevantes e qual a melhor estratégia para soluciona-los,
enquanto que desvia a atencdo sobre outras questdes. O saber da “ciéncia do direito” tem uma
funcdo pedagdgica, (pois conforma um estilo de pensar a partir do qual os juristas tratam
conflitos sociais); de desencargo (além de estruturar uma maneira de lidar com problemas, da a
direcdo das possiveis solucBes para a interpretacdo e aplicacdo do direito, de modo que, o
operador do direito ndo precisa tomar consciéncia de argumentos que esteja fora do repertorio do
senso comum teorico); finalmente, a ciéncia do direito institucionaliza o saber da tradi¢do e gera
uma base comum (seguranca) para a argumentacao dos técnicos do direito®*.

A doutrina, entdo, auxilia a suprir a demanda pela tomada de decisdes rapidas e com um
minimo de desgaste social (que devem estar revestidas de cientificidade) que vem de uma

sociedade marcada pela a ansiedade e pelo medo da perda de controle.

A ciéncia dogmatica pretende descrever normas abstratas, encontra-se, portanto, em um
segundo grau de abstragdo®'?. Acontece que, a obsessdo do cientista em analisar categorias
criadas pela propria ciéncia e a partir de um método ja estabelecido leva-o a descuidar da

investigacdo do direito como fenémeno histdrico.

Importa sublinhar que o sentido de técnica, atribuido por de Ferraz Jr. (de teor

pragmatico) é mais restrito que a técnica heideggeriana. Para o brasileiro, o debate da ciéncia

9 FERRAZ JR., Tércio Sampaio:A Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1980. P 108.
10 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introducéo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisao,
Dominacgao. Sdo Paulo: Atlas, 1994. P. 86.

1 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introdug&o ao Estudo do Direito — Técnica, Deciséo,
Dominacgao. Sdo Paulo: Atlas, 1994. P. 89.

*2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introdug&o ao Estudo do Direito — Técnica, Deciséo,
Dominacgado. Sdo Paulo: Atlas, 1994. P. 86.
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como “discussao-com”, em busca da verdade, difere do carater tecnolédgico da “discussao-contra”

do direito.**®

Habermas esta ciente dos limites do positivismo e chama a atengdo, sobretudo, para
questdes ligadas a falta de legitimacdo de um direito que se reproduz de maneira autbnoma
(autopoiese) e desvencilhada da moral. Modernizacdo € um processo de diferenciagao.
Subsistemas sociais como direito, politica e economia, operam a partir de um cédigo proprio
(licito/ilicito, poder/ndo poder, ter/ ndo ter). Cada um deles funciona pela decodificacdo de
situacOes vitais a partir de sua estrutura (fechamento operacional), e, dentro de seus préprios
termos (cddigo binario), respondem a elas. O problema, segundo Habermas, € que o excesso de
autonomia dos sistemas 0s torna insensiveis para efeitos que ndo podem ser decodificados em
toda sua extensdo por seu codigo interno. Uma decisdo juridica, por exemplo, é tomada a partir
do codigo licito/ ilicito, abstraindo os resultados econdmicos (a ndo ser que estes Gltimos sejam
considerados relevantes para o direito, que podera os englobar e dar-lhes um sentido a partir do
cédigo licito/ilicito). A razdo comunicativa pretende estruturar um modelo capaz de coordenar a
comunicacao entre 0s varios subsistemas, através de um processo que se sustenta tambem por
bases morais. A dimensdo moral é resguardada pela preservacdo da autonomia do sujeito e

participacdo deste no procedimento de tomada de decis&o.

Ha ai alguns pontos de encontro com a hermenéutica gadameriana. Gadamer escreve
sobre 0 equivoco da ideia segundo a qual decisbes sdo melhor tomadas por especialistas
(voltaremos a essa questdo adiante). Outrossim, recorda a distingdo kantiana entre imperativos
condicionais - em que impera a racionalidade teleoldgica - e o imperativo incondicional - relativo
a preceitos morais. O imperativo categorico incondicional reserva um espaco exclusivo para a

deciséo individual, que jamais pode ser retirado pelo saber alheio (como o de um especialista).>**

Em Habermas, a liberdade subjetiva deve ser garantida pela protecdo aos direitos
humanos e a participagdo politica, que salvaguardam a autonomia do sujeito. A racionalidade

instrumental deve ser contida pela razdo comunicativa. HA que se garantir espacos para O

513 FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Direito, Retérica e Comunicacéo — Subsidios para uma Pragmatica do Discurso
Juridico. S8o Paulo: Saraiva, 1997. P. 34-47.
51 GADAMER: Hans-Georg: Heranca e Futuro da Europa. Lishoa: Edicdes 70, 1998. P. 115
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confronto de opinides, em que preconceitos ideoldgicos ou quaisquer crengas desarrazoadas
poderdo ser apontadas pelo outro e assim corrigidas. O processo dirige-se a alcancar um
consenso racional obtido quando se chega a uma pretensdo de validade capaz de convencer
qualquer interlocutor racional. Habermas cré que, desse modo, a modernidade pode vir a curar

Seus proprios vicios.

O modelo habermasiano adequa-se ao cenario atual, visto que parte de suposicdes e
crencas que estdo na base da comunicacgdo cotidiana, mas aspira ir além; pretende ser atualmente

viavel, eficaz, bem como trazer legitimidade para o discurso.

Uma boa maneira de compreender a critica da hermenéutica é interpreta-la ndo como
negacdo de um ponto de vista, mas como um alerta para riscos ligados ao excesso.
Especificamente, a hermenéutica aponta para o perigo da fé excessiva na ciéncia e também para
riscos ligados a confianca demasiada na razdo comunicativa. A grande ameaca € que a crenga em

determinado modo de lidar com as coisas faca desvanecer outras possibilidades.

A hermenéutica, cetica quanto ao que se pode alcancar pela via da razdo comunicativa,
compreende que os vicios mais arraigados — prévios a a¢des intencionais e atos de fala -, que
determinam a estrutura da racionalidade moderna, ndo vao se mostrar no jogo argumentativo. Do
mesmo modo, a proposta de convencer pela razdo dos argumentos — de maneira indiferente aos
afetos —, tendo em vista algo semelhante a um auditorio universal de ouvintes racionais,
conforma uma hipotese contrafactual, que pode vir a se tornar um obstaculo a compreenséo de
como acontece de fato a persuasdo; da mesma forma, pode obstruir o questionamento pelo modo

de ser de uma solidariedade vivida.

Questdes que ndo estdo dirigidas a um fim pratico tendem a ndo aparecer como problemas
relevante para os modernos. A hermenéutica convida a exercitar uma maneira de pensar e
“participar de um ambito, teoricamente” - sem vinculos a uma serventia. Tal exercicio pode ndo
vir a resolver rapidamente problemas praticos, mas é capaz de p6r em jogo a nossa ansiedade que

exige tanta rapidez.
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Faz parte do questionamento hermenéutico o estabelecimento de um momento para parar,
silenciar, frear ansiedades para responder demandas e expectativas sociais. As coisas se mostram
de outro modo quando deixamos de agir em busca dos resultados do processo e, ao invés disso,
prestamos atencdo ao processo e ao movimento da experiéncia. O ser humano age a partir da
vontade de poder, que se mostra hoje pela técnica — conformada e respaldada pela ciéncia

moderna — que sujeita as coisas & manipulagdo calculadora.”™

Eduardo Bittar encontra no impulso de dominio, que estd no cerne do tipo de
racionalidade instrumental desenvolvida na modernidade, uma falta de equilibrio entre animus

(masculino) e anima (feminino) (termos provenientes da psicologia analitica junguiana).

“A histéria do ocidente se confunde com uma histéria em
cuja narrativa se encontra necessariamente marcada pelo

predominio do racional, pelo predominio do masculino.””**®

6.3. Sobre a razdo pratica e o papel do especialista na modernidade

Importa distinguir o saber do especialista moderno e o saber ao qual compete decidir algo

em vista do bem.

A importancia crescente do papel desempenhado pelo especialista cientifico em nossa

sociedade §, até certo ponto, justificada®'’

. O aumento de complexidade e a decorrente ignorancia
a respeito dos detalhes e dos aspectos mais especificos sobre o funcionamento de estruturas

administrativas, econémicas, politicas, etc, por parte de quem decide, exige a ajuda de alguém

15| OPARIC, Zejljco: Etica e Finitude. Sdo Paulo: Ed. Escuta. 2004. P. 11-12.

518 BITTAR, Eduardo C. B.: “Razéo e Afeto, Justica e Direitos Humanos: dois Paralelos Cruzados para a Mudanga
Paradigmatica. Reflex8es Frankfurtianas e a Revolucédo pelo Afeto.” In BITTAR, Eduardo C. B. (Org.) Educacéo e
Metodologia para os Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quatier Latin, 2008. P. 71.

17 GADAMER: Hans-Georg: Heranca e futuro da Europa. Lisboa: Edicdes 70, 1998. P. 109 e s.
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que detém um saber especifico. A questdo que se quer levantar diz respeito as expectativas que 0s

individuos tém depositado na ciéncia e aquilo que o especialista pode alcancar.”®

Os ganhos efetivos alcancados pelo progresso da ciéncia e da tecnologia auxiliaram na
difusdo do ideal de uma sociedade de especialistas, dentro da qual poderiamos dirigir-nos a um
profissional racional, treinado e informado para a tomada de decisfes praticas; isto até mesmo no
campo da politica e do direito. Um exemplo da repercussdo de tais pressupostos é a ideia

marcusiana de que um “calculo histérico” deve determinar decisdes politicas®*®

(como foi
estudado no terceiro capitulo). Outra evidencia atual que ilustra a difusdo desta crenca diz
respeito ao conhecimento exclusivamente técnico que se requer em concursos publicos para

cargos como o de Juiz ou Promotor no Brasil.

Eduardo Bittar - a partir de uma base frankfurtiana - refere-se ao carater alienante da
configuracdo atual do ensino juridico brasileiro, pautado exclusivamente em um conhecimento
instrutivo e técnico e desligado de um aprendizado conectado a uma leitura historica, fundada na
dinamica da vida social.”® A educacdo que se restringe a transmissdo de informacéo e sua
articulacdo por meio de raciocinios técnico-operativos perde-se do sentido do todo e de sua

capacidade de libertar. Treina e fornece instrumentos para fazer funcionar uma estrutura.

Quando perguntado a respeito do que falta quando tudo funciona, em entrevista ao Der

Spiegel, Heidegger responde:

“Tudo funciona! E muito inquietante que funcione, e que esse
funcionamento arraste sempre um novo funcionamento e que
a técnica arranque cada vez mais o homem da terra, o

desenraize.””®*

58 GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 44.

Y MARCUSE, Herbert:Cultura e Sociedade. vol. 1. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. P. 144-151.

520 «Educacéo e metodologia para os direitos humanos: cultura democrética, autonomia e ensino juridico” In
Educacdo para os Direitos Humanos. Fundamentos tedricos metodolégicos. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/dados/livros/edh/br/fundamentos/. P. 321.

52l HEIDEGGER, Martin: Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. P. 232.
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Loparic observa que ha a substituicdo da busca por uma justica de base metafisica —
dirigido por éticas calcadas em fundamento apreensivel -, pela busca da administracdo total dos
conflitos. Agir na modernidade ndo significa (como significou) fazer o bem, mas sim agir
planejadamente. Do ceticismo quanto a existéncia de valores universais e imutaveis (como no

jusnaturalismo), surge a crenca na acdo planejada e na engenharia social.**

O direito de paises periféricos é marcado pelo que Adeodato (a partir de referéncias
luhmannianas) chama de alopoiese. Quer dizer, ha uma interacdo destrutiva entre os subsistemas
sociais, e decisdes juridicas acabam sendo tomadas em funcéo de critérios econémicos, politicos,
afetivos, etc. A demanda por um controle técnico de decisdes neste cenario especifico tem o
sentido de fazer cessar tal disfuncdo operacional, que, além de tudo, deslegitima o direito. Este
problema tem levado alguns juristas brasileiros de inclinacdo analitica a procurar vincular a
reproducdo normativa, o mais possivel, a critérios 16gicos (ligados também ao estabelecimento de
uma linguagem técnica) e tornar a atividade do operador do direito estritamente técnica.>**Isso

porgue almeja-se que o direito funcione melhor em Estados em que ele ndo funciona tdo bem.

O perigo de tal postura estd no poder excessivo atribuido ao pensamento exercido pelo
especialista; que, no caso, toma 0s espagos que, segundo Aristoteles, pertenceriam a deliberacdo e
a razdo pratica. Ndo ha nada de errado com a técnica, se pudermos coloca-la dentro de seus
limites e estabelecer uma relagdo “serena”, proxima a sua esséncia (de modo que ela ndo nos
domine). Quer-se alertar para a relacdo excessiva com a técnica e para a distdncia que nos
encontramos de sua esséncia; o risco € que ela continue a crescer e tome o lugar da liberdade de

decidir. tendo em vista 0 bem comum.

Importa esclarecer também que a técnica ndo domina apenas quando tudo funciona (como
nos paises centrais), sua forca também estd presente quando as coisas nao funcionam
perfeitamente (como nos paises periféricos), mas ha o projeto de agdo que visa seu bom
funcionamento; por exemplo, quando os padrées de modernidade europeus déo o sentido da acédo

(especificamente das praticas juridicas) em paises periféricos.

522 | OPARIC, Zejljco: Etica e Finitude. S&o Paulo: Ed. Escuta. 2004. P. 9-10.
%23 Como exemplo da inclinagdo para formalizagéo da linguagem juridica CF. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso
de Direito Tributario. Sdo Paulo, Saraiva, 2000.
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Gadamer ensina que o especialista é alguém que se consulta e pode auxiliar no processo
de tomada de decisdes que dizem respeito a questdes éticas, mas nao deve substituir quem as

toma - o tipo de sabedoria necessaria para isso ndo é da mesma indole que o saber especializado.

A especializacdo é uma tendéncia evolutiva de socializacdo, claramente presente desde o
surgimento do sedentarismo. Havia o pastor, o cagador, 0 artesao, do mesmo modo que hoje ha o
cientista especializado; em todos os casos ha o dominio - pelo especialista - de um ambito ou

estado de coisas.

Atualmente a funcdo de especialista adquire tracos peculiares. O aumento de necessidades
e a busca de satisfacdo é uma caracteristica da economia das sociedades em todos os tempos.
Marcante, no momento atual, é que a relacdo entre producdo e procura inverteu-se: o sistema
econdmico (antes baseado na satisfacdo das necessidades) passa a alicercar-se na excitacdo de
novas necessidades. O papel do especialista deve ser compreendido a partir da funcdo que a

ciéncia desempenha nesse contexto de excitagdo de consumo.®®

Determinacdes da técnica fornecem o sentido dos fatos que devem ser comprovados
mediante teste cientifico. A experimentacdo provoca uma resposta a uma problematizacao
determinada e ocorre em um contexto de compreensdo, que fornece importancia ao que se quer
comprovar (é sempre bom lembrar que demonstrar a existéncia dessas determinagfes prévias a
investigacdo ndo retira a importancia do empenho por objetividade e poder de auto-critica do
investigador).>®®

Gadamer chama especial atencdo para o fendmeno da “tecnificagdo da formacdo da
opinido”. O excesso de informacdo cria, evidentemente, uma necessidade de seleciona-las. Pior
seria se ndo houvesse processos de filtragem - ja tivemos a oportunidade de falar sobre como o
excesso de informacgdo é prejudicial ao pensamento — mas, estes geram estratégias ocultas de
selecdo. E inevitavel que a técnica de comunicagio atual leve a uma poderosa manipulagio e a

possibilidade da opinido publica ser planificadamente dirigida para determinada direcao.

%24 GADAMER: Hans-Georg: Heranca e futuro da Europa. Lishoa: Edicdes 70, 1998. P. 111.
525 GADAMER, Hans Georg: Heranca e Futuro da Europa. Lisboa: Edicdes 70, 1998. P. 112
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Excesso de informacdo, desenraizamento da tradicdo, indiferenca, todas essas
caracteristicas tipicas da sociedade moderna conectam-se aquilo que Gadamer caracteriza como
grande ameaca a nossa civilizacdo: o privilégio dado a capacidade de adaptacdo do ser

humano®°..

A técnica enfatiza a adaptabilidade e a funcionalidade em detrimento do potencial criativo
do ser humano. O que se requer de quem trabalha é a habilidade especifica para fazer com que
uma estrutura possa funcionar apropriadamente®’. Configura-se o que Gadamer chama de
“sociedade de funcionérios”, que servem a uma engrenagem. Requer-se mais adaptabilidade e
menos resisténcia, logo pensamento autdénomo e livre de vinculagBes funcionalistas €

desvalorizado:

Com a modernizacdo, a palavra teoria — que ja se referiu a contemplacdo e participacdo
em algo, suficiente por si — tornou-se um conceito instrumental, dentro de um contexto no qual a
investigacdo cientifica deve servir para a aquisicdo de novos conhecimentos, capazes de
satisfazer e criar necessidades. E este mesmo ambiente que fornece o sentido de préxis. Somos

dirigidos a compreender a préxis como aplicacéo da ciéncia.

Pensa-se a praxis a partir da referéncia a um projeto prévio (isto €, antecipadamente
estabelecido e ndo construido dentro de um processo), perde-se, nesse modo de lidar com as
coisas, a flexibilidade no trato com o mundo®®. O ser humano deve estar vinculado a uma
engrenagem (adaptar-se a ela) e, a partir dessa estrutura (j& formada), retirar o que se requer das
coisas (ndo adaptar-se ao mundo, mas dominé-lo); por exemplo, na relacdo um rio 0 que importa
é a extracdo da energia hidroelétrica. Esse tipo de relagdo exploradora conforma um modo de

vida pautado pela técnica.

Gadamer lembra a licdo de Aristoteles a qual dizia que um ser que possui linguagem
caracteriza-se pelo distanciamento em relacéo ao presente. A linguagem torna presentes as coisas,

fins longinquos podem, portanto, ter sua presenca mantida. E possivel, por sermos seres de

526 GADAMER, Hans-Georg: Razdo na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P 45.
*” GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P 45.
528 GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 43.
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linguagem, escolher meios para alcangar objetivos, bem como conservar normas em relacéo as
quais a acdo humana projeta-se como social. A praxis pertence o escolher em favor de algo e

contra algo, tendo em conta fins.

Contudo, razdo pratica ndo deve se resumir a elaboragdo de uma estratégia para alcancar
um objetivo considerado bom. Ela é mais que uma acdo que visa chegar a um fim por meio de
astlcia ou engodo, por exemplo. Razdo prética distingue-se da racionalidade técnica, pois o fim,
0 geral, é determinado através do individual (os objetivos sdo conformados junto com o

processo).

Esse é um ponto crucial (que serd melhor desenvolvido adiante): a hermenéutica exige
mais adaptabilidade ao processo da experiéncia, que é capaz de formar (Bildung), e menos apego
a antecipacdes e a projetos. A énfase esta no processo e ndo nos resultados universais alcan¢ados

através dele.

Gadamer usa o direito para ilustrar a situagdo. Segundo ele, a determinacéo univoca do
sentido da lei s6 ocorre na “cabeca de perigosos formalistas™?°. A aplicacdo do direito consiste
em pensar conjuntamente caso e lei. Isso implica que o sentido de uma norma s6 pode ser

realmente configurado na concretizag&o.

Praxis ndo é atuacao no sentido de realizar planos, de acordo com o préprio arbitrio, ela é
atuacdo junto com os outros, co-determinacdo de assuntos comuns.” E af que a praxis adquire
seu sentido ético (lembrando que ética em Gadamer refere-se a modo de vida). A preocupacédo
com a co-determinacdo de acdo em uma pratica, parece levar a uma aproximacao com a teoria do
discurso de Habermas. No entanto, as concepgdes distanciam-se em razdo de que Gadamer
assenta a razdo pratica em uma solidariedade espontanea e ndo em uma solidariedade alcancada

no consenso construido no procedimento, através de um convencimento racional.

Préxis € comportar-se e atuar com solidariedade. Esta é a condicdo decisiva e a base de

toda razéo social. Gadamer compreende a palavra razdo como ligagdo com algo que se apresenta

*2 GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P 52.
5% GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 52
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para todos como convincentemente desejavel. Desejabilidade ndo requer funcionalidade. Eis o
ponto de ligacdo com o belo grego (Kalon). Para os antigos, 0 belo ndo diz respeito sé a criacdes

artisticas, mas a tudo aquilo que ninguém se opde a qualificar como desejavel.>*!

Praxis é o reencontro do individuo com o grupo, a reunido do saber especializado (posto
no seu lugar, dentro de seus limites) com a capacidade humana de pensar fins comuns, sem

submeté-los a funcionalidade.

Dentro de um contexto da especializacéo e da técnica, em que as necessidades tornam-se
mais complexas e contraditorias, o que importa é fazer viva a correta razdo (neste sentido que se

aproxima do belo grego), como antecipago de fins comuns.’®.

6.4. O retorno gadameriano a phrénesis e a solidariedade vivida

Ainda dentro da exploracdo de problemas ligados a abordagem analitica do direito,
importa chamar a atengdo para o que Ferraz Jr. chama de “astiicia da razdo dogmatica.”***A
expressao refere-se a estratégia da dogmatica analitica, utilizada para decidir conflitos, ao tratar
problemas concretos em termos de normas e abstracdes. Casos concretos sdo decodificados por
critérios normativos que lhes atribuem uma consequéncia juridica, de modo a permitir que o

sistema dé uma resposta ao problema em questao.

E interessante atentar para a palavra escolhida pelo autor. A “astlcia” qualifica a
abordagem analitica do direito. Astucia ndo é o mesmo que céalculo, ndo se refere a nenhuma
operacdo ldgica, esta, contudo, por trds da escolha do pensamento dogmatico em enfatizar a
I6gica e o célculo. Ferraz Jr. ndo afirma que tratar o direito de maneira dogmatica é uma decisao
razodvel ou logica (a opgéo pela logica ndo encontra justificativa na propria l6gica), mas astuta.

Astucia também ndo é o mesmo que sabedoria; tem sim a conotacdo de uso de uma tatica (ardil

531 GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 48
5% GADAMER, Hans-Georg: Raz&o na Epoca da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. P. 47
°% FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introdug&o ao Estudo do Direito — Técnica, Deciséo,

Dominacao. Sdo Paulo: Atlas, 1994. P. 308.
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ou engodo, na pior das hipdteses) para atingir fins previamente concebidos (a dogmatica ndo seria

astuciosa se o0s objetivos fossem determinados no processo).

A pergunta diz respeito aos motivos da escolha da abordagem analitica. S&o muitas as
vantagens de lidar com problemas conforme critérios internos ao sistema, tal estratégia permite
que sociedades complexas suportem enormes incertezas e riscos. O tratamento universalista —
vinculado ao sistema — neutraliza a pressao social imediata, ao transportar o problema para dentro
do sistema juridico, espaco em que ele é decodificado e solucionado em termos abstratos®**. No
entanto, parece que o uso da palavra astlcia quer lembrar-nos também da capacidade para o
engodo, que h& na razdo dogmatica. A aparéncia logica das decisfes as legitima, do mesmo modo
que gera desencargo para quem decide. A funcdo social legitimadora esta calcada na crenca

segundo a qual a aplicacdo de normas juridicas garante a impessoalidade das decisdes.

O problema € que por excessiva énfase na l6gica forja um direito insensivel ao mundo

concreto. Isto ndo é novidade, estamos diante da tensdo entre seguranga e justica.

A hermenéutica gadameriana d& um direcionamento factual & deciséo juridica e vincula-a
a uma ética ao clamar por mais sabedoria pratica e por menos asticia. O direito ganha em
sabedoria pratica quando se deixa atingir pela experiéncia e aprende com sua historia. Tal
orientacdo leva Gadamer de volta a phronesis aristotélica. Resgatar a phronesis ndo significa
abandonar por completo configuracdo do direito moderno, mas apenas cuidar para que a énfase
no método de andlise fria de normas ndo obstrua um tipo de pratica capaz de formar pela
experiéncia. Principios e regras hdo de ser compreendidos de maneira mais flexivel, para que

possam ser adaptados as circunstancias.

A phronesis conforma um tipo de ligagdo com a experiéncia, em que esta Ultima ndo é
amortecida no seu impacto. Tal relacdo contrapde-se a fixacdo em um sistema abstrato, que
estabelece uma forma peremptoria de interpretar situacées, transformando-as, de modo a lidar
exclusivamente com generalidades controlaveis. A universalidade do fendmeno hermenéutico e a

constatagdo de que estamos sempre em uma situacdo histérica e de que ao compreendermos

%% FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Introducéo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominacdo. S&o Paulo:
Atlas, 1994. P. 254,
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participamos do “objeto” e de um ambito compreensivo vai nos levar a pensar o tempo como um
processo capaz de formar. O que se quer chamar a atencdo aqui € que existe um modo de se
relacionar mais solicito, em que as coisas podem se mostrar em sua alteridade e por forca propria,
sem que sejam reduzidas a um conceito fixo, por exemplo. Este contrapde-se a relacdo de
dominio, em que as coisas sdao submetidas a determinacbes prévias e desaparecem em sua

alteridade; eis o risco que vem da técnica.

O proposito de uma filosofia préatica — estabelecida pela leitura gadameriana de Aristoteles
— ndo € a apreensdo de esséncias, mas, acima de tudo, aprendermos a nos relacionar (ai entra em
jogo o tipo relacdo que se pode estabelecer com coisas e tambeém com pessoas). Falar uma lingua
é pertencer a uma tradicdo e a uma comunidade, é um aspecto fundamental do ser-no-mundo. A
coisas se ddo na linguagem e tém forca expressiva, dirigem-se a nés como um Tu. O

relacionamento com o Tu, implica, antes de tudo, um posicionamento no sentido moral.

Segundo Gadamer, filésofos tendem a levar todas as questdes até o maximo de sua
generalidade, mas permanecem imaturos no que diz respeito a realidade politica e social. Tal
déficit pratico leva a perguntas sobre a natureza do conhecimento filosofico e sobre os riscos de
se pensar uma ética naqueles termos. A critica aristotélica a ideia platbnica de bem - que
alcangaria nada mais que conceitos vazios — ja carregava o impulso de aproximagdo do que é

bom concretamente e dentro dos limites do agir.>*®

Gadamer traz de Aristoteles a ideia de que razdo e saber ndo estdo separados do lugar de
onde vieram: estdo radicados no Ser e sdo determinantes para o Ser. O saber tem de estar
enraizado no que acontece, atento para a vida e para a natureza temporal e relacional de todas as

C0isas.

Aristoteles distingue episteme, techné e phronesis. A primeira aponta para o saber tedrico
que se dirige a universais. A segunda diz respeito ao saber fazer determinados produtos, como na
arte e no artesanato. Phronesis é sabedoria pratica e envolve a deliberagdo moral dentro das

contingéncias da vida. Sua finalidade € aplicar (para Gadamer, ha uma unidade indissoluvel entre

% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica..
Petropolis: Vozes, 2002. P. 412
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compreensao, interpretacdo e aplicacdo) normas gerais a um caso particular. Phrénesis difere de
techné, pois, como lembra Gadamer: “0 homem néo dispde de si mesmo como o artesdo dispde

da matéria com que trabalha.”**

Na techné, a imagem final do objeto a ser fabricado ja esta previamente dada, o material
usado pelo artesdo é disponivel como meio fungivel. O saber moral ndo permite que uma imagem
ou conceito absorva a situacdo concreta e use-a para que se alcance o fim desde o inicio
estabelecido. O repertorio de ideias como justica, bem comum e solidariedade sdo, sem davida,

diretrizes, mas necessitam ser adaptadas ao contexto.

Quando um artesao, por exemplo, ndo tem disponivel o material que gostaria de possuir
para a producdo de seu trabalho, pode renunciar a seu plano ideal e adapta-lo (como acontece na
phrénesis). Entretanto, esta ndo € uma exigéncia propria da sua ocupacdo (diferente da
phronesis), é sim, para ele, um problema. O artesdo provavelmente ficard frustrado pela
imperfeicdo dos meios. Na aplicagdo do direito ou na deliberacdo moral, ha que se adaptar
conceitos genéricos ao caso e isso ndo € assim por causa de uma concessao feita em funcdo de

uma dificuldade pratica. A adaptacéo é uma exigéncia de justica.>®’

Diferente do saber-fazer da techné - que é especifico e serve a fins determinados - ndo ha
um fim especifico na phrénesis, hd& um zelo pela vida em geral. Fins justos ndo podem ser
objetificados. O bem jamais deve ser tratado da maneira que 0s objetos sdo investigados pela
ciéncia, envolve a responsabilidade por algo inefavel e um saber que precisa superar a arrogancia

que nos faz tentar ultrapassar todo o conflito da nossa existéncia finita.

Aprende-se a phrdnesis com a experiéncia integral de vida, o acimulo de informagdes ou
desenvolvimento de uma habilidade especifica ndo sdo suficientes. Por isso, Aristoteles dizia que
a phronesis ndo pode ser ensinada como uma techné. Ao invés de diretrizes que determinem
como agir em cada situacdo, o que se deve buscar é uma sabedoria mais profunda sobre o ser

humano e sobre a vida.

5% GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica..
Petropolis: Vozes, 2002. P. 418.

%7 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica .
Petropolis: Vozes, 2002. P 418 e s.
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A palavra grega ethos, na leitura gadameriana, designa um modo de vida; envolve
convicgdes e costumes que conformam a maneira pela qual habitamos 0 mundo. Pensar a ética de
maneira a reabilitar a tradicdo ndo € conservadorismo, requer sim zelo pelo que é comum, sem
deixar de lado o potencial criativo que ha na abertura a singularidade de um acontecimento. A
phrénesis é uma espécie de moralidade encarnada®®. E como pensar tal agir, integrado as nossas

marcas mais humanas e ao lugar onde habitamos, sendo como agir estético?

A estética é capaz de trazer de volta a sensibilidade a experiéncia; que tende a ficar
sublimada quando impera o treinamento técnico, ja que ai ha uma espécie 0 contato com o que
acontece é amortecido. A afinidade entre phrdnesis e estética mostra-se também na inclinacdo de

ambos a critica a uma moral afastada da vida e de conexdes afetivas.

A phronesis requer abertura as sutilezas da situacdo e ndo permite que se passe por cima
delas em prol da obediéncia aos ditames de uma regra geral. As objecGes de Gadamer a estética
hegeliana tém esse mesmo sentido: para a hermenéutica jamais se pode deixar para trds o volume
e a densidade de uma obra de arte tendo em vista a ascensdo a uma ideia abstrata. A obra de arte
resiste ao encaixe. Na experiéncia estetica, algo estd em obra, devemos deixar-nos atingir e,
assim, em um certo sentido, somos formados por ela. E um agir e um deixar que envolve nossas
experiéncias passadas e ganha com a experiéncia atual em uma relacdo que nao é controlada por

projetos e metas.

A phrdénesis conforma um saber que leva a sério a singularidade e a novidade de um
acontecimento integral. Acontece no tempo e por isso estd sempre exposto a revisao, requer o

reconhecimento e submissao a alteridade que esta ai.

“O homem compreensivo ndo sabe nem julga a partir de uma

situacdo externa e ndo afetada, mas a partir de uma pertenca

5% HERMANN, Nadja. Etica e estética: a Relacéo quase Esquecida. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2005. P. 105 e s.
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especifica que o une ao outro, de modo que é afetado com ele

e pensa com ele.”*%

A base da ética gadameriana estd em relacGes faticas e afetivas com o outro. A
solidariedade vivida esta nos fundamentos da formagdo da comunidade e de toda decisdo ética
tomada dentro dela. A capacidade de julgamento esta atrelada a uma compreensdao empatica,

COMO em uma conversa com um amigo.

Importa pensar o sentido mais profundo de conversagdo que, como na antiga retorica,
envolve um discurso que persuade (ndo so convence, mobiliza também afetos). A conversagéo se
da, em seu sentido mais concreto e auténtico, pela palavra falada e com a presenca fisica de um
interlocutor em uma comunicacdo capaz de criar aliangas afetivas. Configura-se, assim, um
espaco de criacdo que ndo negligencia a tradicdo e o sentido mais fundamental de ser com o
outro.

N&o ha garantias a respeito da decisdo a que se chegaré a partir de tais praticas, mas nisso
reside um ponto crucial: a hermenéutica mostra os perigos do apego a sistemas morais impostos
de antemado, que retiram do ser humano a responsabilidade pela decisdo. Carregar o encargo de
pensar autonomamente os fins e os fundamentos, ao invés de simplesmente seguir
procedimentos, € uma préatica que precisa ser socialmente fortalecida para evitar o alastramento

do mal no sentido arendtiano.

6.5. Formacgdo (Bildung) em Gadamer como aquisicdo de um potencial para a

phronesis

O termo alemdo Bildung é traduzido frequentemente como formagdo ou educacéo.

Bildungprozess é um processo de auto-formacao no sentido de um movimento pessoal ou cultural

540

de crescimento e desenvolvimento®. A idéia de auto-formacdo nao quer implicar a realizacao de

5% GADAMER: Hans-Georg: Verdade e Método Il — Complementos e indice. Petrépolis: Vozes, 2002. P. 395.
0 WALLULIS: Jerald: The Hermeneutics of Life History — Personal Achievemente and History in Gadamer,
Habermas and Erikson. Evanston: Northwestern University Press, 1990. P. 32.
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um plano antecipado, mas de uma dinamica, da qual quem esta em formacao participa. Gadamer
explica que a palavra tem suas origens na mistica da ldade Média, mas foi Hegel quem elaborou,
de maneira nitida, a definicdo de Bilding®**. Gadamer usa a definicdo hegeliana como ponto de
partida de sua argumentagdo, mas ndo se prende a ela: a palavra Bildung ganha um sentido

bastante original dentro da investigagdo hermenéutica.

Em Hegel, formacédo (Bildung) envolve o progresso além da imediatez e particularidade,
para a universalidade. Até ai ndo ha desacordo, ja que, como vimos, para a hermenéutica, ser um
ser de linguagem € o que torna o ser humano capaz de se distanciar do imediato e fazer presente o
universal. O ponto central é que a universalidade na dialética hegeliana conecta-se a0 movimento
em direcdo a um conhecimento absoluto, no qual a histdria ficaria completamente transparente,
pois alcancgaria o nivel de conceito.Ja para a hermenéutica universalidade tem um sentido
radicalmente distinto, o fato de a linguagem tornar presente o universal tem como consequéncia
derradeira sua capacidade de carregar o fim, a mortalidade (a tese de que uma das principais
marcas da humanidade é antecipacdo da morte ndo é sO defendida pela hermenéutica;
investigacdes antropoldgicas detectam marcas presentes em rituais funebres que desde os
primordios distinguem nossa espécie >*).

Segundo Gadamer, o projeto da hermenéutica pode ser compreendido ao se refazer o
trajeto hegeliano do fim até o comeco. O percurso é de retorno do espirito absoluto para a
substancialidade da tradicdo. Crucial para caracterizar esse movimento é a forca da histdria
efetiva, que atua além da agdo e da vontade da subjetividade. Para a hermenéutica, a consciéncia

é finita e o Ser, que se dé na historia, supera o que podemos conhecer.>*

Isto posto, 0 sentido que o termo Bildung adquire nas duas perspectivas € determinado
pelos diferentes sentidos do movimento (progresso até o espirito absoluto ou retorno ao Ser) e

pelo significado que experiéncia adquire nos dois casos.

! GADAMER, Hans-Georg Verdade e Método | - Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica .
Petropolis: Vozes, 2002. P. 45-47

2 MORIN, Edgar: O Homem e a Morte. Rio de Janeiro: Imago, 1997. P. 83 e s.
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Hegel enfatiza o resultado da experiéncia: aquilo que o sujeito ganha com ela em termos
de conhecimento. A experiéncia leva a um auto-conhecimento que, no final de tudo, ndo tera
mais objeto.>** A alteridade desvanece. O resultado de uma experiéncia é conhecimento, em seu
apice, conhecimento absoluto; por isso, para Hegel, a dialética da experiéncia deve ter seu fim

com a superacao de toda experiéncia.

Gadamer opde-se ao tipo de relagdo com a alteridade que leva ao seu desaparecimento. Se
alguma coisa é infinita, € 0 movimento experiéncia e ndo o conhecimento que se adquire a partir
dele - a énfase ndo € colocada no resultado, mas no processo. Com formacéo (Bildung), aprende-
se a estar aberto a experiéncia (ao invés de preocupar-se em adquirir um conhecimento capaz de

supera-la).

Ja deve estar claro que experiéncia ndo é aqui compreendida no sentido que lhe
conferiram o0s primeiros positivistas, como percepcdo sensorial. Os dados de nossos sentidos
articulam-se em contextos interpretativos; o “agora” (instante de uma experiéncia) ndo é

fragmento ou um ponto recortado®*

. Algo esta presente na experiéncia, este algo esta presente ou
se revela de uma maneira especifica, dependendo da situacdo histérica em que nos encontramos.
Por exemplo, a nossa compreensao da natureza a faz presente de um modo determinado; pode ser
compreendida como reserva de energia a se explorar ou, de outro modo, como um mistério a ser

contemplado.

O ser humano experiente ndo € aquele que possui um conhecimento ou habilidade
particular, é sim quem sabe lidar com as incertezas de toda predicdo, com os limites e as
frustracdes da vida - sem procurar vencé-las e ascender a um mundo de idéias. Bildung, para
Gadamer, tem a ver com a obtencdo de uma poténcia. A aquisicdo ndo pode ser separada do

processo em que a poténcia é conquistada®*®

. Ao adquirir uma formacéo, o que aconteceu no
processo ndo desaparece, aquilo em relacdo ao qual nos sobrepomos ou superamos nao fica no

passado — a psicanalise explica como o passado esta sempre presente.

%4 GADAMER, Hans-Georg: La Dialética de Hegel — Cinco Ensayos Hermenéuticos.Madrid: Ediciones Cétedra,
1994. P. 135.

% HEIDEGGER, Martin: Légica. La Pregunta por la Verdad. Madrid: Alianza, 2004. P. 315.
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O sentido atribuido a palavra “superacao” evidencia outro ponto em que as diferencas em
relacdo ao projeto hegeliano mostram-se. Para Hegel, alcancar algo (uma sintese, por exemplo) é
superar, deixar para tras o que havia antes (superar o conflito). Para a hermenéutica, o conflito (a
diferenca entre Ser e ente) estd sempre ai apaziguar sua forga € distanciar-se da verdade.
Gadamer explica que a superagdo da dor de uma perda (talvez de alguém querido), por exemplo,
ndo consiste em seu esquecimento. O luto ndo leva a extingdo da dor, mas a aceitacdo da perda e
a elaboracdo emocional de um modo de carregar a dor. O sofrimento ndo vai embora sem deixar
marcas, aprendemos a lidar melhor com ele, quando o admitimos como parte de nossas vidas. A

dor esta 14, modificada, ainda quando nos havemos sobreposto a ela.

Vattimo explica a relagdo da hermenéutica com o passado e com a metafisica através da
investigacdo do sentido da nocdo heideggeriana de Verwindung.”*’A palavra aparece em
“ldentidade e Diferenca,”’dentro de um contexto que se refere a superacdo da metafisica, indica
uma ultrapassagem que carrega a aceitacao e o aprofundamento. O vocabulo Verwindung aponta
para uma convalescenca (como recuperacdo de uma doenca, de uma perda ou dor) e de distorgédo
ou torcdo (winden). A metafisica ndo é algo que pode ser deixado para tras, seus vestigios
permanecem em nds>*®. E possivel conviver com a metafisica ou lidar melhor com ela se nos
aproximarmos de sua esséncia e nela nos demoramos; desse modo é possivel “torcer”, “virar” a

direcdo que estava ai determinada e seguir para um outra orientag&o.

Bildung é para Gadamer a tomada de consciéncia do processo em que, nés, seres humanos
finitos, estamos situados. A abertura para tal processo é condicdo para lidar com a vida de
maneira propria. A atitude de abertura €, ela mesma, uma poténcia adquirida. O ser humano
aberto tem uma atitude ndo dogmatica, sabe que a tradicdo é uma grande professora e que é
preciso se posicionar com humildade perante as coisas para que possamos aprender.Aprende-se
com a experiéncia, quando se presta atencio ao que ela é. E acontecimento, é Outro em relagio a

planos e & consciéncia.

7 \VATTIMO, Gianni: O Fim da Modernidade — Niilismo e Hermenéutica na Cultura Pés-Moderna. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. P. 179.
8 \VATTIMO, Gianni: O Fim da Modernidade — Niilismo e Hermenéutica na Cultura Pés-Moderna. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002. P. 180.
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E também possivel passar pela vida com a atencdo detida em planos ou projetos e ter a
acdo fixada em cumprimento de metas, desse modo, desatento a experiéncia, ndo hd uma
formacdo apropriada. Determinar a vida pela planificacdo ¢ uma maneira de fugir da falta, da
transitoriedade e da particularidade®*. Deixar-se atingir pela dor e formar-se pela forca de um

acontecimento é abrir caminho para um saber que é também ético.>*

“Parece-me que € na linguagem da coisas, que quer ser ouvida como
vém a linguagem, e ndo na natureza da coisa (Sache), que se
contrapde a opinido diferente e forga o respeito, que se pode fazer a

experiéncia.””>*!

6.6. Educacgdo como lugar estrategico de abertura para o saber juridico

Eduardo Bittar distingue ensino e educacdo. Esta tem um sentido mais amplo, de processo
social e cultural, aquele aponta para um processo pontual ligado a relacdo entre educador e
educando, ao aprendizado de saberes historicamente acumulados e ordinariamente organizados
em disciplinas. Segundo Bittar a educacdo tem o escopo de formar, mas pode também deformar,

quando se firma como um treinamento que atrofia certas capacidades do individuo.>*

O ensino juridico, tal como vem sendo estabelecido nas universidades brasileiras, carrega
um forte legado moderno e racionalista. O processo de aprendizado €, a partir de tais parametros,
associado a um ato cognitivo de apreensdo conceitual: quanto mais informagdes forem
acumuladas pelo aluno, supostamente, maior serd o aprendizado. Quanto a articulagdo do
contetdo, a preocupacdo é, sobretudo, com o desenvolvimento de habilidades para o raciocinio
I6gico. Outrossim, o ensino juridico, afinado ao padréo racionalista, tende a hipertrofiar o aspecto

cognitivo e fazer obscurecer uma outra dimenséo do processo de aprendizado: o relacionamento.

9 | OPARIC, Zejljco: Etica e Finitude. S&o Paulo: Ed. Escuta. 2004. P. 9.

%0 GADAMER, Hans-Georg: O problema da consciéncia histérica. Sdo Paulo: Fundagdo Getalio Vargas, 1998. P.
55.

1 GADAMER, Hans-Georg: Verdade e Método 11 — Complementos e indice. Petrpolis: VVozes, 2002. P. 94

%2 BITAR, Eduardo C. Bianca: Estudos sobre Ensino Juridico — Pesquisa, metodologia, dialogo e cidadania. S&o
Paulo: Atlas: 2006. P. 11-12.
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O resultado ¢ um ensino estruturado pela relacdo entre um professor — detentor do
conhecimento — que tem a fungdo de transmitir informagdes e, na melhor das hipéteses, ensinar a
processa-las de maneira logica para um aluno, que, na maior parte do tempo, ocupa uma posi¢do
passiva. As aulas das faculdades de direito brasileiras sdo quase todas teoricas e restringem-se,
praticamente, ao comentario de leis. Ainda, a universidade estrutura-se pelas demandas de
mercado, 0 objetivo é preparar para concursos publicos — que, como vimos, exigem apenas
memorizacdo de leis, jurisprudéncia e conhecimento técnico - ou, de maneira geral, inserir o
individuo no mercado de trabalho, tornando-o a apto a contribuir para 0 mecanismo de producao.
O objetivo ¢é adaptar, fazer funcionar. Estes sdo tracos de uma educacdo voltada a técnica e

marcada pelas exigéncias da sociedade de consumo.

O racionalismo e a técnica dirigem um ensino voltado & formacdo de um profissional
adequado. Funcionar adequadamente na sociedade individualista envolve uma perspectiva auto-
centrada e uma postura presa a “visio de gabinete” **. E sintomético que nas faculdades de
direito o estudo da ética restrinja-se a memorizacdo do que o codigo de ética prescreve e ao
cumprimento do estrito dever legal >

Se deixarmos de lado, por ora, preocupacdes com o0s vinculos politicos de Heidegger em
33, poderemos conectar estas observagdes com aquilo que ele procurou evocar s no “discurso do

reitorado”.

“Administrar-se a si mesmo ndo € possivel a ndo ser sobre o
fundo da meditacdo que retoma a si mesma. O retorno
meditativo sobre si mesma, por sua vez, ndo tem lugar a ndo
ser que a Universidade alema tenha a forca de se manter ela

mesma frente a tudo e contra tudo.””>*®

3 BITTAR, Eduardo C. B. : “Educagéo e metodologia para os direitos humanos: cultura democratica, autonomia e
ensino juridico”. In Educacdo para os Direitos Humanos. Fundamentos tedricos metodoldgicos. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/dados/livros/edh/br/fundamentos/. Acesso em dezembro /2008. P. 322.

*BITTAR, Eduardo C. B. : “Educagio e metodologia para os direitos humanos: cultura democrética, autonomia e
ensino juridico” In Educacdo para os Direitos Humanos. Fundamentos tedricos metodolégicos. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/dados/livros/edh/br/fundamentos/. Acesso em dezembro / 2008. P. 322.

% HEIDEGGER, Martin: Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. P. 93.
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Os criticos de Heidegger, como vimos, afirmam que o clamor a independéncia da
universidade e a primazia atribuida a filosofia frente a politica expressavam o desejo do fil6sofo
em ser ele mesmo o Fihrer. Contudo parece-nos, nesse momento, que procurar o que Heidegger
procura tornar presente nesse texto, pondo-o em conexdo com o resto de sua obra, € um exercicio

mais rico que especular sobre suas as aspiracdes intimas,

%6 afina-se a

A exigéncia de “fidelidade a si prépria da Universidade Alema”
reivindicacdo de espago para um pensamento livre de quaisquer serventias — desvinculado de
demandas tanto do Partido (em 33) como da sociedade de consumo (atual). Trata-se de algo

semelhante ao que Gadamer busca resgatar ao tentar trazer de volta a theoria grega.”®’

Deve estar claro que independéncia em relagdo a exigéncias funcionais ndo é sindénimo
(estd mais proximo de ser antdbnimo) de desenraizamento. O pensamento deve pensar de onde
veio (suas raizes), mas ndo deve estar determinado pelo devir (pela serventia pratica de uma
idéia, por exemplo). O retorno ao passado guarda o potencial de abrir novos caminhos para o
futuro. Eis a necessidade especial de salvaguardar a memdria e, como veremos mais adiante,

institucionaliza-la como direito fundamental.

A reestruturacdo do ensino envolve a desconstrugdo do modelo moderno de aprendizado
pela acumulacdo de informacdes e a abertura a novas referéncias, que dao espago a criatividade e

a estética. Portanto, para um ensino capaz de transformar.

Pensar a educacdo como um processo integral, que faz parte da formacao leva a por em
jogo o relacionamento com os outros (por exemplo, professor e outros alunos), bem como com as
coisas. Em um aprendizado aberto a estética, hd a preocupacdo com o envolvimento em um
ambito em que a coisa esta em questdo (ao invés da anélise fria de um objeto de estudo); este
tipo de ligagcdo permite que a coisa tenha impacto e atue no corpo e nas emogdes. Ha que se
cultivar também outras formas de pensar que liberam a criatividade e a descoberta de associagdes
inusitadas. Isso vem a tona, quando o aprendizado estrutura-se menos pela recepcéo de conceitos

fixados em um sistema abstrato e mais em torno da experiéncia e de um problema concreto que

%% HEIDEGGER, Martin: Escritos Politicos. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. P. 219.
%7 GADAMER, Hans-Georg: Elogio da Teoria. Lisboa: Edicdes 70, 2001. P. 37
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ndo tem ainda uma resposta determinada. E a coisa em questdo que ira determinar uma maneira
de nela se demorar; trata-se de aprender a ouvir e deixar que as coisas se mostrem em sua

alteridade.

A referéncia a um pensamento que tem sua forga geradora na coisa em questdo € uma
exigéncia da hermenenéutica e nela ganha contornos especificos. Contudo, podemos encontrar

orientacdes semelhantes na “Retérica” de Aristoteles™ e na tépica em Viehweg®*®,

Uma das questdes mais urgentes e que ganha maiores propor¢des no ambito do ensino
juridico, se comparado com outros saberes, & o enclausuramento disciplinar. As faculdades de
direito brasileiras treinam para uma técnica que parece sobreviver autonomamente, sem
necessidade de dialogar com outras areas do conhecimento. Isso é alimentado por uma pratica
insular. O operador do direito é capaz de realizar seu trabalho, dentro das exigéncias atuais,
mesmo que ndo tenha preocupacBes com ciéncia politica, sociologia, até mesmo com a matéria

das disciplinas da parte geral, como introducdo ao estudo do direito ou teoria do Estado.

Algumas recomendac0es praticas e atualmente viaveis para a reconstrugdo desse quadro ¢
0 estabelecimento da comunicacdo interdisciplinar ou, mais ainda, trandisciplinar. Esta
diferencia-se daquela por apontar para um momento de unidade, em que os limites entre as
disciplinas sdo transcendidos. A abordagem transdisciplinar é bastante fecunda, pois permite o
confronto de paradigmas que orientam as diferentes areas do saber de modo a repensar seus

fundamentos.>®°

Nas faculdades de direito, é fundamental fortalecer o estudo de disciplinas como historia,
sociologia e filosofia do direito e o estabelecimento do didlogo entre elas. O intercdmbio pode ser
efetivado através de cursos, palestras, bem como pelo estimulo a participacdo em outros cursos.
As disciplinas dogmaticas devem ir além de seu escopo atual de memorizacdo da lei e da doutrina
tradicional, necessitam, além da anélise dogmaética, procurar realizar um estudo historico-critico e

ético social dos temas.

%8 ARISTOTELES: Retérica. Madrid: Centro de Estudios Politicos Constitucionales, 1999.
> VIEHWEG, Theodor: Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.
%0 MORIN, Edgar: Ciéncia Com Consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. P. 135.
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Um ponto crucial refere-se ao papel da pesquisa de campo e a sua ligagdo com a ética e a
estética. Ao invés de restringir seus estudos a sala de aula e a anélise de normas, faz se necessario
encorajar o estudante a ir a comunidades do interior do pais, a “favelas”, a foruns e tribunais para

investigar e participar do direito que ai acontece (esse ponto seré aprofundado adiante).

A questdo da participacdo, aqui compreendida nos termos gadamerianos, cCOmo
participacdo estética na experiéncia de um objeto (ndo objetificado) ou ambito, passa pelo
envolvimento em praticas juridicas, pelo relacionamento em sala de aula e também conduz a
exigéncia de reestruturar os moldes da relacdo entre professor e aluno. Este ultimo ndo deve estar
sempre preso a uma atitude passiva e monotona de memorizacdo de informacdes. Ao professor
cabe, antes de tudo, mobilizar o aluno. H& de haver um investimento afetivo na experiéncia de
sala de aula. O papel do professor é “despertar” alunos que tendem a estar entediados, sonolentos
ou excessivamente focados na memorizacao de leis, tendo em vista, sobretudo, a aprovagdo em

concursos publicos.

Mas, 0 que € que se encontra na educacdo, por parte dos
professores, sendo: a pressuposicdo de que o aluno esta
consciente da importancia da disciplina em sua formacéo (o
aluno precisa ser convencido); a erudicao vazia do discurso
(da qual o aluno se sente simplesmente alijado); o
distanciamento da realidade entre ser e dever-ser (0 aluno
ndo percebe a conexdo entre realidade ideada e realidade
vivida); o apelo excessivamente tedrico (aluno ndo constréi a
ponte com a pratica); o amor pela obscuridade da linguagem

técnico-especializada (com a qual o aluno néo se identifica).
561

Bittar chama a atencdo para possibilidades de envolvimento da arte no processo

pedagdgico e para 0 estabelecimento de praticas que tocam os sentidos dos alunos como a

%1 BITTAR, Eduardo C. B. : “Educagéo e metodologia para os direitos humanos: cultura democratica, autonomia e
ensino juridico” In Educagédo para os Direitos Humanos. Fundamentos teéricos metodoldgicos. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/dados/livros/edh/br/fundamentos/. Acesso em dezembro de 2008. P. 322.
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utilizacédo de filmes, imagens, fotos. Os esforcos devem dirigir-se a tornar o aluno produtor, que
reage autonomamente e procura respostas préprias para as situacdes problematicas, dadas pelo
professor (este ultimo ndo deve apresentar de pronto as respostas, mas fazer o aluno pensar ), a

opinido do aluno deve ser valorizada e ndo trivializada.

“Se ndo h& direitos humanos sem respeito, 0 respeito
significa aqui a capacidade de amar e deixar se desenvolver
integralmente, e ndo o dominar, o castrar, 0 manipular. Uma
ética do cuidado exala respeito porque cultiva o poder do

afeto como forma de olhar com atencéo.””**

6.7. Educacdo para a phronesis: vivéncias em diferentes contextos e sensibilizacao

para o direito como acontece na sua diferenca

Vimos que a phronesis ndo pode ser ensinada como uma techne, contudo, pensar um
modelo de educagéo que estimule uma vivéncia receptiva de outros contextos, pode proporcionar
uma atmosfera que ajude a estabelecer outras formas de lidar com a experiéncia e um

aprendizado conectado a ética (isto €, que diz respeito a um modo de vida).

O trabalho em pesquisa de campo tem relevancia especial, pois pde o individuo em
contato com outros modos de vida a serem, de fato, vivenciado. Relagdes reais mostram-se
vigorosamente e chamam & participacdo; o aprendizado pratico, com forca estética, precisa ser
fortalecido e estabelecer-se como uma outra via para a educagdo, além da cultura hegemdnica do

ensino juridico pela memorizacao.

Sem negligenciar a importancia do direito institucionalizado (que sem duavida fornece
certa seguranca para as relacées juridicas), € fundamental investigar outras maneiras pelas quais o

fendmeno juridico revela-se na sociedade.

%62 BITTAR, Eduardo C. B.: “Razdo e afeto, justica e direitos humanos: dois paralelos cruzados para a mudanca
paradigmatica. Reflexdes frankfurtianas e a revolucédo pelo afeto.” In BITTAR, Eduardo C. B. (Org.) Educacéo e
metodologia para os direitos humanos. S&o Paulo: Quatier Latin, 2008. P. 87.
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Trata-se de retirar da dogmatica analitica o poder de interditar a pergunta sobre como 0s
conflitos sdo resolvidos, por exemplo, em comunidades do interior do Brasil, em favelas e, do
mesmo modo, como se ddo as praticas nos foruns e tribunais.Quanto ao primeiro caso, € crucial
observar que a estrutura de comunidades no interior do nordeste do pais aproxima-se de um
modelo de organizagdo pré-moderna: o poder local ordena as relagdes, que carregam uma forte
heranga do coronelismo e de resolugdo privada dos conflitos pelo uso da forga através de
pistoleiros e grupos de exterminio. Nas favelas, héa regras muito mais eficazes do que as estatais,
como a “lei do siléncio”, “o toque de recolher”, que ndo devem ser ignoradas se pretendemos
pensar um direito conectado a problemas sociais. Nas praticas dos foruns e tribunais, ha que ser
ter em conta alguns fendmenos especificos da realidade brasileira, tais como o “jeitinho” e
estratégias que nem sempre vao de encontro a lei e procuram a celeridade na resolugdo de

conflitos™®,

Olhar para esse “outro” direito (ou para o que se chamou, na década de 90, de direito

alternativo®®

) ndo é o mesmo que legitima-lo; trata-se simplesmente de atentar para a sua
ocorréncia, para, a partir dai, pensar solugdes que envolvem também — e ndo exclusivamente — a
elaboracdo e concretizagdo de normas juridicas. Esse tipo de aprendizado, estético, em que as
respostas aos problemas ndo se encontram ja estabelecidas ensina a pensar a partir da pratica. Tal
enraizamento pratico é capaz de dar ensejo a novas solugdes. Além disso o que se quer enfatizar é
que, quando se pode estabelecer uma relacdo aberta a uma afetacdo estética, perguntas novas

surgem da experiéncia e chamam a um modo de pensar diferentemente.

Tais vivéncias devem estar calcadas em um preparo para uma disposi¢do solicita: hdo de
se partir e dirigir-se a escuta do outro. Quer dizer, ndo havera ganho (em termos de formacéo),
caso se aborde tais contextos com um animo catequizador, que esta presente na atitude que
interroga, por exemplo, por que o direito estatal ndo funciona nesse local e procura pensar
estratégias para melhor impd-lo e, astuciosamente, legitimé-lo dentro da comunidade. Por trés de

tal postura ndo ha efetiva abertura; a pergunta ja esta colocada e, da mesma maneira, a dire¢do de

%3 ADEODATO, Jodo Mauricio: Etica e Retdrica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. P. 124-137.

%64 Cf. Sobre 0o movimento pelo Direito Alternativo Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio: Etica e Retérica — para uma
Teoria da Dogmaética Juridica.Sao Paulo: Saraiva, 2002. P. 119-124. e MAIA, Alexandre da: Ontologia juridica — o
problema de sua Fixagdo Tedrica com Relacdo ao Garantismo Juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
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possiveis respostas. No outro polo (que como em toda oposicdo carrega o que nega™>

), esta o tipo
de abordagem — a qual muitas vezes apela ao pensamento marxista — cuja pretensdo é ensinar as
classes dominadas a tomar consciéncia da situacdo e impulsionar uma “revolucdo”. N&o se quer
criticar o movimento de um grupo social dirigido a compreender a si mesmo dentro de um
processo histérico mais amplo, a pretensdo de organizar-se e procurar mudar as coisas (como
Marx ensina). O risco de “cartilhas marxistas” e de seus “doutrinadores” (a critica se dirige a uma
espécie de marxismo, o dogmatico, e nao pretende retirar a importancia do que se pode de fato
aprender com Marx) € que a tendéncia ai € impor um modo especifico de pensar a si mesmo e
apenas uma via para a solucdo do problema (o maniqueismo evidencia-se ainda mais, quando se
incita @ mudanca pela violéncia). A relacdo é unilateral: os professores-doutrinadores, conscientes
do processo social, estariam ali para ensinar a jovem comunidade ainda inconsciente de sua

situacdo.

Encontrar solucBes, tendo-se em conta o Outro é ndo impor sempre a Lei do Estado
(muito embora algumas vezes isso seja necessario), mas repensar o direito, considerando-se
relaces reais de poder. Nesse aspecto, 0 modelo habermasiano parece responder melhor ao
problema do que qualquer outro em voga atualmente, ja que propde meios praticos de conectar a

democracia com a participacao efetiva do cidadao.

N&o é de se estranhar a incapacidade do julgador de fazer justica no caso concreto,
quando se tem como referéncia conflitos que ocorrem em mundos radicalmente distintos do
circulo das classes A e B brasileiras, ja que ndo exige que, por exemplo, o juiz — quase sempre
proveniente de classes privilegiadas — saia do seu circulo de convivéncia e possa experimentar
por algum tempo o que é estar em outro contexto. Tal distanciamento desumaniza: leva a encarar
0 outro ndo a partir do que aproxima (empatia em relacdo ao sofrimento), mas o reifica, pela falta

de compreensao e solidariedade que um solo comum possibilitaria.

A vivéncia de outros contextos sociais ensina a nao olhar para os individuos de outra
linhagem s6cioeconémica de uma perspectiva elitista (como “bandidos”) ou romantica (como

“herdis” ou “vitimas” de um mundo injusto). Ambos os pontos de vista “coisificam”. A busca €

%5 DERRIDA, Jacques: Of Grammatology. Baltimore: Johns Hopkins University Press, 1976. P. 158-159.
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por uma relacéo realista e empatica (0 que ndo significa dizer excessivamente tolerante) de quem

ja pbde estar mais perto do outro.

Thomas Leithduser escreve sobre solidariedade fatica e a evocagdo do alguns tracos

universais da humanidade.

“Solidariedade deve ser pensada como a capacidade de ver
cada vez mais que diferencas tradicionais (entre tribos,
religides, racas, costumes etc.) podem ser negligenciadas se
comparadas com a dor e a humilhacdo — esta é a capacidade
que permite considerar como pertencentes ao Nosso grupo

pessoas completamente diferente de nés.”” >®

Existe algo em comum entre os seres humanos, todos compartilhamos sentimentos e
vivéncias concretas analogas. Para Leithauser, é a énfase nestas experiéncias que pode aproximar,
reforcar a empatia, a compaixao, fazer ver o outro ndo como “coisa”, mas como semelhante. S&o
praticas que impulsionam um processo em direcdo a solidariedade. Ter em conta e vivenciar a
comunhdo (ndo simplesmente pensa-la) é o que pode fazer com que evitemos causar a mesma dor
que nos foi causada.”®’ E, certamente, enriquecedor olhar a ética sob tal perspectiva, que, aliés,
nesse ponto, aproxima-se da biologia de Maturana, fundada, muito mais em emogdes concretas

do que em racionalizacdes. °*®

A orientagdo para vivéncias de outros contextos aparece como parte de um processo que
se dirige ao aprendizado pela experiéncia, fundamental para phronesis. Tal exigéncia ndo ocupa
um lugar essencial na razdo comunicativa, devido ao peso que a racionalidade ai adquire. Talvez
a teoria do discurso habermasiana ndo tenha dado o devido valor a experiéncia por faltar-lhe uma

conexao mais aprofundada da estética.

%6 RORTY, Richard apud LEITHAUSER, Thomas: “Por uma Microfisica da Tolerancia”. In: Souza, Jessé (Org.)
Democracia Hoje — Novos Desafios para a teoria Democratica Contemporanea.Brasilia: UNB, 2001. P. 453.

7 | EITHAUSER, Thomas: “Por uma Microfisica da Tolerancia”. Democracia Hoje — novos Desafios para a
Teoria Democratica Contemporanea.Brasilia: UNB, 2001, p. 441-470.

%8 MATURANA, Humberto: Ontologia da Realidade. Belo Horizonte: Ed UFMG, 2001, p. 203
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“Também aqui se torna claro que o homem que compreende néo
sabe nem julga a partir de um simples estar postado frente ao
outro sem ser afetado, mas a partir de uma pertenca especifica
que o une com o outro de modo que é afetado com ele e pensa

com ele.”” °%®

Eis a base de uma solidariedade pratica nos termos gadameriano: experienciar novos
mundos, formar vinculos em tais contextos. A linguagem conforma o mundo, mas faz isso de
maneira tal que nos permite transcender os limites deste mundo (o ser humano ex-iste no sentido

de que se move para fora dele mesmo®”

). A travessia do familiar para o estranho (como
percebemos quando aprendemos uma nova lingua) propicia um ganho, um novo horizonte. A
fusdo de horizonte, o exercicio de se posicionar no lugar do outro ensina uma solidarizacdo

empatica com o outro, sem transfigura-lo.

6.8. Preservacdo da memoria como direito humano fundamental

A preocupagdo em salvaguardar a histdria, na hermenéutica, encontra-se radicalmente
conectada a ética e a liberdade. Heidegger escreve que a significacdo da palavra alema Denken

(pensar) procede de Gedanc. Este Gltimo termo designa memoéria, recordacéo, gratidao®’.

Falta liberdade quando ndo ha cuidado com a historia, portanto, este € um assunto
fundamental para a politica e para o direito caso haja preocupacgdo com o estabelecimento de uma
democracia efetiva. Nao se quer propor aqui que o direito memoria tem primazia com rela¢do a
outros direitos humanos, mas que sua preservacgdo € essencial para que se possa pensar estruturas

que determinam nosso modo de vida.

Habermas escreve sobre a vaidade do espirito moderno, que olha para si mesmo com

orgulho por ter triunfado diante do antigo. A pré-histdria imediata é desvalorizada, pois mitos

% GADAMER: Hans-Georg: Verdade e Método Il — Complementos e indice. Petropolis: Vozes, 2002. P 395
" HEIDEGGER, Martin: Sébre o Humanismo: Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1967, p. 69.
' HEIDEGGER, Martin:Que Significa Pensar? Buenos Aires: Editorial Nova, 1964. P. 234.
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antigos teriam sido detectados e deixados para tras. Para os modernos, novas crencas devem estar

fundadas apenas na razo, esta é a (inica autoridade que resta.>"

Tal forma de pensar, racionalista, pretensamente instituinte, parece ndo compreender a
forca atual do passado ou da histéria efetiva (como prefere Gadamer). Cré-se em uma liberdade
calcada na razdo, emancipada de determinagdes historicas. Dai o sentido pouco profundo e ligado

apenas eventos deixados para tras atribuido a histdria.

Aprendemos com Freud que a repeticdo pode dirigir nossas acdes quando SOomos
incapazes de recordar, em fungdo da resisténcia. O sujeito atua de modo a repetir conflitos
pretéritos. Quanto maior a resisténcia, maior a tendéncia do sujeito permanecer fixado no
passado, representando um papel antigo, projetar em pessoas e situag@es figuras que ndo estdo
mais aqui. Nesse modo, o aparente dialogo com outrem ndo € mais do que a relacdo narcisica do

sujeito com seu espelho.>” N&o ha Outro.

O esquecimento pode ter a aparéncia a superagdo do passado, como algo que ficou para
trds e ndo tem efeitos atuais. Contudo, quando h& esquecimento (como na amnésia infantil), o

passado esta mais forte do que nunca.

Algumas repercussdes juridicas e sociais da questdo ficardo mais claras se tomarmos
como exemplo o instituto da anistia politica. Esta, como é em geral concebida, aponta para uma
regra, segundo a qual o cometimento de um ato ilicito em um tempo especifico ndo tera as
consequéncias esperadas. Permite que as coisas corram como se nada houvesse acontecido, de

modo a impor siléncio no que diz respeito a eventos pretéritos.

Diferente da anistia é o perddo. Este ndo apaga a memoria, ao contrario, requer a
lembranca da dor a ser perdoada e reinscrita como memoria modificada.>™ Perd&o, para Derrida,

deve ser assimétrico e incondicional, alguém realizou um mal e teve um bem como retorno (esta

2 HABERMAS, Jiirgen: A Constelagio P6s-Nacional — Ensaios Politicos. S3o Paulo: Littera Mundi, 2001. 168 e s.
" FREUD, Sigmund. Obras Completas V. XII.. “A Dinamica da Transferéncia” (1912). Rio de Janeiro: Imago,
1974.

™ Krapp, Peter: “Amnesty: Between an Ethics of Forgiveness and the Politics of Forgetting”. In  German Law
Journal No. 1 Janeiro, 2005. P. 8.
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¢ outra diferenca em relacdo a anistia, que é, na maiorias das vezes, uma troca alcancada pela

negociagao).

Para que o perddo aconteca, é preciso sentir (ndo apenas pensar) de novo a dor. Ser mais
uma vez atingido pelos efeitos do evento que se quer esquecer permite reelabora-lo e é a

preparacao para cessar uma cadeia repetitiva.

E esta também a finalidade da Destruktion. Como vimos, n&o se trata de um niilismo (que,

>®) que pretende abandonar a légica e, com ela, a

na verdade, foi inventado pela ldgica
articulacdo de conceitos legais e visfes sociais que o informam. Também n&o é um convite para
esquecer o que se diz hoje sobre a moral. Pretende lembrar aspectos da vida, que processos
historicos ocultam, dimensdes das praticas juridicas que foram marginalizadas pelas necessidades

® E reafirmar possibilidades humanas esquecidas, que

da concepcédo legal do dominante
envolvem o movimento para fora do modo de ser atual; processo que ensina a ser na diferenca e a

habita-la propriamente.

> HEIDEGGER, Martin: Carta sobre 0 Humanismo. Sdo Paulo: Centauro, 2005.P 58-61
6 BALKIN, J. M: “Deconstructive Practice and Legal Theory”. In Yale Law Journal n. 96, 1987.
http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/articles/decpracl.htm. Acesso em dezembro/2008.
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