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RESUMO

A Filosofia nao é um discurso vago. Apesar
do fato de que a Filosofia nio fornece a Ginica
resposta correta para as questdes perenes
as quais concernem o conhecimento e a
vida humana, a Filosofia verdadeiramente
constitui uma espécie de conhecimento
formador e potencializador do juizo ctitico.
O pensamento filos6fico nao compreende
apenas abstratas,
ctia uma relacdo bastante estreita entre
a realidade e a especulagio, entre teoria e
praxis. A Filosofia do Direito ndo é um tipo
particular de Filosofia, mas um ramo da
Filosofia Moral e Politica a qual permite uma
abordagem profunda acerca da natureza
e da justificagio do poder do Estado. A

ideias mas também

ABSTRACT

Philosophy is not a vague disconrse. Despite the
Sact that Philosophy does not provide the only right
answer to the perennial questions which concern
buman understanding and bhuman life, Philosophy
actually constitutes a kind of knowledge that
Sforms and enbances critical judgment. Philosophical
thinking does not comprise only abstract ideas, but
also creates a very close relation between reality and
speculation, between theory and praxis. Philosophy
of Law is not a particular kind of Philosophy, but
it is a branch of Political and Moral Philosophy
which enables a deep approach abont the nature and
the justification of the state power. Philosophy of
Law also gives rise to the question about the main
social values that are vital for the desirable moral
standard of society. In the perspective of Lamw, even
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Filosofia do Direito também da ensejo a
questdo sobre os principais valores que sao
vitais para o desejavel padrao de moralidade
social. Na perspectiva do Direito, embora a
Filosofia nao permita o consenso absoluto,
¢ certo que o pensamento jusfiloséfico
reflete sobre os valores que deveriam ser
adotados por qualquer sociedade de modo
a atingir o verdadeiro progresso social e

though Philosophy will not allow absolute consensus,
it is certain that philosophical legal thinking will
permit to reflect over some values that should be
adopted by any society in order to achieve true social
and spiritual progress. And dignity is the very first
value that founds Human Rights.

Keywords:  Philosophy, value, Human Rights,
dignity, universality.

espiritual. E a dignidade é o primeiro valor
que fundamenta os Direitos Humanos.

Palavras-chave:
Filosofia, wvalor, Direitos
dignidade, universalidade.

Humanos,

1. Filosofia como praxis

Na licao de Gilles Deleuze e Félix Guatarri (1992, p. 51), poder-se-a dizer que
a Filosofia é um “construtivismo”, presta-se a criar conceitos e “tragar um plano”,
que os conceitos filosoficos sio “totalidades fragmentarias” que ndo se ajustam
umas as outras, “ja que suas bordas nao coincidem”. Que os conceitos “nascem de
lances de dados, nao compoem um quebra-cabegas. E, todavia, eles ressoam, e a
filosofia que os cria apresenta sempre um Todo poderoso, nao fragmentado, mesmo
se permanecesse aberto: Uno-Todo ilimitado, Omnitudo que os compreende a
todos num sé e mesmo plano.”.

Nio obstante a no¢ao de Filosofia como construcao de conceitos, como
“velocidades infinitas de movimentos finitos, que percorrem cada vez somente
seus proprios componentes”, dir-se-a a saciedade do seu carater aporético. Aporia,
palavra grega, a significar uma pergunta sem resposta - sem (a) saida (poros).

Indubitavel que as questoes verdadeiramente filoséficas, dotadas do espirito
critico que lhes é apanagio, nao vivem para receber respostas prontas e acabadas.
Todavia, afirma-la aporética nao pode diminuir a sua importancia nevralgica como
instrumento de transformacao social profunda.
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A atitude filoséfica ndo se coaduna com a mera contemplagao do mundo, o
distanciamento da realidade, que afinal se pde no caminho do sujeito pensante e lhe
suscita indagag¢des de todo jaez.

A epoch, fosse como “contemplagdo desinteressada” no pensamento
fenomenoldgico de Husserl, fosse ela definida como a “suspensdo do juizo” que
caracterizava a atitude dos céticos antigos, de nao aceitar nem refutar, nao afirmar
nem negar, buscando a “imperturbabilidade”, seja como for, nio condiz com a
verdadeira Filosofia (ABBAGNANO, 1998, p. 339).

Neste diapasio, a Filosofia provoca a inquietude no amago do ser pensante.
O setr, o ente na sua relacio com os demais seres humanos, se constitui na
complexidade, e na perplexidade de uma compreensio do mundo pds-metafisico,
que de fato ocupou a mente inquieta de Kierkegaard, quem buscou responder a
questdo ética fundamental sobre os éxitos e fracassos da propria vida, por meio
do conceito do “poder ser si mesmo”, no qual “o individuo precisa recobrar a
consciéncia de sua individualidade e de sua liberdade... Ele se recupera da dispersao
anonima de uma vida num 4atimo reduzida a fragmentos e confere a propria vida
continuidade e transparéncia.”’, consoante o ensinamento de Jirgen Habermas

(2004, p. 9).

Com efeito, a Filosofia, deusa da reflexdo que escala os Alpes da consciéncia e
marca a trilha das abstragdes é também pura praxis, isto é, atividade pratica, humano-
sensivel, relacionada ao poder da realidade.

Na sua critica a juventude hegeliana, mais radical do que o préprio Hegel,
nomeadamente Feuerbach, Stiner e Bauer, os filésofos Marx e Engels condenam
o grau de abstracao da filosofia alema da época, comparando-a a filosofia do
materialismo-histérico que vinham de conceber. Afirmam Marx e Engels (1999, p.
37):

Totalmente ao contrario do que ocorre na filosofia alema, que desce
do céu a terra, aqui se ascende da terra ao céu. Ou, em outras palavras:
ndo se parte daquilo que os homens dizem, imaginam ou representam,
e tampouco dos homens pensados, imaginados e representados para,
a partir dai, chegar aos homens de carne e 0sso; parte-se dos homens
realmente ativos e, a partir de seu processo de vida real, expde-se
também o desenvolvimento dos reflexos ideologicos e dos ecos desse
processo de vida.

Nesta linha de pensamento, Marx e Engels, de fato, iniciam a sua obra
afirmando que “Os filésofos se limitaram a znferpretar o mundo de diferentes
maneiras; o que importa é transforma-lo” (1999, p. 14). De fato, a Filosofia ¢ reflexdo
voltada a pratica cujo sentido é adquirido no processo dialético entre a especulagao
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e a vivéncia. E a dialética, advinda da maiéutica', da a luz, a férceps, as verdades da
moral humana, como desejava Socrates. A dialética do pensamento e da realidade
mostra-nos que tudo se relaciona, que todo fenémeno, natural ou social, somente
pode ser compreendido e justificado quando considerado sob o angulo indissolavel
com os demais fenémenos que o rodeiam.

Nao ¢ demasia rememorar que o clima e a geografia constitutivos de um
territorio nacional influenciam no carater de um povo, forjam em larga medida o
modus vivendi de uma sociedade na exata medida em que condicionam, primeiramente,
as formas pelas quais os membros dessa sociedade extraem da Natureza as matérias-
primas e os demais elementos necessarios ao seu sustento.

Os modelos ¢ as maneiras de interacdo entre o homem e o meio ambiente, na
perspectiva inicial que se refere aos meios de prover o seu sustento, fixar as bases
da constitui¢ao familiar e conceber as formas de organizagao do poder, do trabalho
e da protecao fisica e moral dos seus membros, acabam por definir a estrutura das
suas institui¢cGes politicas, economicas, juridicas e culturais.

A Filosofia cabe, nesse contexto, esquadrinhar, compreender e explicar os
mecanismos internos dos varios subsistemas sociais que compoem a sociedade e
determinam o seu funcionamento dinamico, mutavel, de crescente complexidade
como ¢é proprio do movimento que se sente infinito da mente humana inquieta
perante os mistérios do mundo.

Nao que a Filosofia pretenda tudo compreender e explicar, mas ela capta
tal movimento, traz a tona a sutileza da relacio entre a infraestrutura das relacoes
sbcio-economicas e a superestrutura da cultura.

A Filosofia é também Teoria do Conhecimento ao pensar o espago e o tempo
como categorias aprioristicas da Fisica. Nao enuncia as equac¢oes da Fisica, mas
busca compreender as diversas visdes de mundo que jazem no subterraneo das
diferentes Teorias sobre o inicio e a expansio do Universo. Assim, o pensamento
filosofico toca com cuidado no territério da Teologia, sem estar subordinado a
qualquer religiao, e convoca a reflexdo sobre o sentido da vida e da existéncia de
tudo e de todos.

Por esse caminho, ingressa, por vezes, na Filosofia dos Valores, a qual, seja
ou ndo aceita, busca fixar os marcos fundamentais do comportamento ético no
intuito de justificar e legitimar o uso da coer¢ao, como #/tima ratio, e as exigéncias da
conduta para permitir a vida em sociedade menos sofrivel e menos injusta.

' “Arte da parteira; em Teeto de Platdo, Socrates compara seus ensinamentos a essa arte, porquanto consistem

em dar a luz conhecimentos que se formam na mente de seus discipulos...” (ABBAGNANO, 1998, p. 637).
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Tratando dalegitimagao do delimitado e regrado uso da forca bruta, a Filosofia,
em algumas instancias académicas, passa a ser chamada de “Filosofia do Direito”. E
a Filosofia do Direito, inexoravelmente, revolve aos conhecimentos da Economia,
da Sociologia, da Ciéncia Politica, da Psicologia e da Antropologia, além da Teoria da
Linguagem. E tudo se move, constantemente, impulsionado pelo principio motor
de todo o pensamento e de todo o conhecimento: a dialética. Consoante afirmam
Guy Besse e Maurice Caveing (1991, p. 14), discipulos de Politzer:

A dialética opde-se, sob todos os pontos de vista, a metafisica. Nao
que a dialética ndo admita o repouso ¢ a separacio entre os diversos
aspectos do real. Ela vé, no repouso, um aspecto relativo da realidade,
enquanto que o movimento ¢ absoluto; considera, igualmente, que
toda separagdo ¢ relativa porque, na realidade, tudo se relaciona de
uma forma ou de outra, tudo estd em interacio.

A dialética, insita a Filosofia, evidencia que tudo se transforma, como de fato
os processos cientificos e as descobertas cientificas tém alterado a vida do homem
na Terra. O conhecimento, que ¢ unidade, e a Filosofia, que é unidade, sio também
movimento. O universo inteligivel, apesar das aparéncias, nao se repete sempre. E
¢ sobre o mundo novo, de cada dia, que a Filosofia se debruca na busca do gérmen
da sua prépria superagao, da contradi¢do entre o passado e o presente no intuito de
discernir a mecanica interna do movimento e¢ da mudanca.

2. Ser subjetivo

No dizer de Friedrich Nietzsche nao ha “certezas imediatas”, nao ha um “eu
penso” do modelo racionalista cartesiano, nao ha um “eu quero” de Schopenhauer,
nao se vislumbra algo como a “coisa em si” — que o proprio Kant afirmara a mente
nao poder alcangar.

Nietzsche (2005, p. 21), com a eloquéncia propria dos seus aforismos,
enfatiza que, “Repetirei mil vezes, porém, que ‘certezas imediatas’, assim como
‘conhecimento absoluto’ e ‘coisa em si’, envolve uma contraditio in adjeto: devemos
nos livrar, de uma vez por todas, da seduc¢ao das palavras! Que o povo acredite que
conhecer ¢ conhecer até o fim; o filésofo tem que dizer a si mesmo: se decomponho
O processo que estd expresso na proposicao “eu penso”’, obtenho uma série de
afirmacgdes temerarias, cuja fundamentacao ¢ dificil, talvez impossivel.”

O entendimento do mundo que se poe ao conhecimento humano e tao
variavel quanto a subjetividade que é nota caracteristica do ser.

Niao ha conhecimento absoluto, objetivo, porque o homem ¢ multifario, o ser
sao muitos seres no amago do seu inconsciente, nos seus desejos impulsionados
por diversas circunstancias como se a vida fosse um caleidoscopio.
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A contradigdo, a alteridade, a ddvida também compdem o homem de sorte
que a subjetividade, a sua visio do mundo do seu ponto de vista é passivel de
variar a0 influxo de tantas necessidades a serem satisfeitas no contexto, inclusive,
da sociedade de massas, do poder da midia, e da dissolugao da ética que causa veraz

perplexidade.

E ¢ diante dessa complexidade do mundo, deste “mal-estar” da civilizagao
¢ que o filésofo se inquieta, busca um sentido para a vida como um todo, mas se
depara com a finitude das ontologias, com a impossibilidade de se reconhecer uma
“esséncia” no set.

A derrocada da Ontologia perante a pujanga da Filosofia da Linguagem que
pretende desconstruir e reconstruir os sentidos a ponto de afirmar que a linguagem
cria a realidade. O desprestigio da Ontologia perante a Axiologia, pois, sobretudo
nas Ciéncias Humanas, a Teoria dos Valores se desenvolve a passos largos.

E na linguagem e no valor, o mundo aparece como relativo, como um
caminhar em areia movedi¢a nesta quadra da Historia na qual se afirma a voga da
pés-modernidade, época na qual niao haveria um conjunto de valores estaveis a
governar a vida em sociedade. Diante de tudo isso, o filosofo se inquieta, se angustia
na trilha de um maremoto conceitual que aparenta nao ter fim.

Todavia, para o homem que nao compreende a sua propria subjetividade,
a auséncia de respostas Unicas as questOes filosoficas causa frustragdo e davida,
muitas vezes repulsa ao pensar filoséfico, como se fosse inutil e desvalioso diante
da preméncia de resolver os problemas cotidianos.

Nao se apercebe que o debrugar sobre temas como a Liberdade, a
Racionalidade, a Democracia, o Bem, a Justiga, presta-se a pavimentar certas sendas
para o querer e o agir, de molde a permitir que o individuo se situe no mundo, na
Histéria, como cidaddo do tempo, agregando passado, presente e perspectiva de
futuro, superando, assim, a inexistente segregacao temporal do desenvolvimento
do espirito humano.

Este homem que ndo compreende a sua propria subjetividade, sonha o
conhecimento como elenco de verdades, espera que a tal “Filosofia” (e a Ciéncia)
lhe responda de uma vez e de forma definitiva o inicio, o meio e o fim da Historia,
demonstrando a serventia dos conceitos para sarar seus calos ganhos nas suas
interminaveis caminhadas.

Nao compreende que a subjetividade do ser e, doutro lado, a imensidao

inesgotavel do mundo, a finitude terrena e, ao contrario, a infinitude do Universo,
que inquietam o espirito, que nao lhes deixa repousar, sao esséncias a constitui¢ao
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da sua individualidade fincada no errar e no acertar, por si e na vida com os outros,
moldando-se na sua propria mundivivéncia.

Isso, exatamente o cerne e o proposito da Filosofia, como profunda reflexao,
ardua, nao ha negar, mas que fixa as bases da experiéncia, da agdo e da interagao
do homem em sociedade, uma vez que estabelece o fio condutor e comunicador
entre a consciéncia e a realidade, entre o que ¢é real e o que é racional, alargando o
horizonte das valoracdes.

E quanto mais a Filosofia alarga o campo da valora¢ao, mais ela mostra o ser
humano como ele é. Humano, portanto subjetivo. Ser que produz um conhecimento
de verdades relativas, mas validas justamente porque sao as verdades para o tempo
do homem que as pode ver e compreender.

Nao ha Filosofia além do seu tempo, nio ha verdade que possa ser
compreendida sendo nos limites do estagio em que se encontra a Humanidade. Diz-
nos Hegel (1997, prefacio, p. XXXI') que: “Tdo grande loucura é imaginar que uma
filosofia ultrapassara o mundo contemporaneo como acreditar que um individuo
saltara para fora do seu tempo, transpora Rhodus.”.

Isso nao diminui o homem ou a Filosofia. Porque a subjetividade humana
e a relatividade (evolugio histérica) do conhecimento contribuem para o carater
aberto da Filosofia e no mesmo diapasao concorrem para a democratizagao do
pensamento, a pluralizacio das diversas falas e dos diversos sentidos das ideias.

Ha liberdade de pensar e expressar-se, ha liberdade de divergir e argumentar
sem a qual a Filosofia perde a sua esséncia e se transforma em conhecimento a
servico da ditadura do argumento de autoridade e instrumento de controle social.

Basta ja o quanto o pensamento juridico e as institui¢oes juridicas tém sido
utilizados como instrumento de dominag¢ao, em uma sociedade disciplinar, onde
prevalecem os meios de coagao e de submissao dos individuos a um poder sem
rosto, sem um cerne, mas espraiado por toda a comunidade, como uma rede de
dominagao. A este respeito, Michel Foucault (1999, p. 30) adverte que:

[...] desde a Idade Média, a elaboragdo do pensamento juridico se fez
essencialmente em torno do poder régio. Foi a pedido do poder régio,
foi igualmente em seu proveito, foi para servir-lhe de instrumento ou
de justificacdo que se elaborou o edificio juridico de nossas sociedades.
O direito no Ocidente ¢ um direito de encomenda régia.

E continua (1999, p. 30), “O sistema do direito e o campo judiciario sao o

vefculo permanente de relagoes de dominagao, de técnicas de sujeigao polimorfas”.
Por conseguinte, sob outro angulo, nao se desconhece que o ser, no ambito do seu
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consciente e do seu inconsciente, vé-se tolhido e oprimido pelos mecanismos que o
vigiam quase diuturnamente. Vé-se colhido pelo endurecimento do mundo exterior
que o compele a industria do consumo. Encontra-se reprimido pelo superego como
espada que corta os sobressaltos dos seus instintos e impulsos movidos por Eros e
Tanatos (FREUD, 2010, p. 141/142).

Nao obstante, o pensar filosofico ainda é um dos principais instrumentos de
resgate do ser. Do ser cuja subjetividade se esvai pelas maos de ferro da dominagao
e do jugo em um mundo em que a desigualdade profunda torna-o refém de uma
individualidade nao compreendida, nao assimilada como condicao de possibilidade
da acdo “livre” e consciente no espago publico de amplo debate e deliberagao, no
Teatro da vida politica e social onde caia ao chdo a persona e se revele, sem hipocrisia,
o que o homem ¢ e o que cle deseja.

3. Juizo Critico

A TFilosofia é instrumento de critica, e de uma critica fundamental que
repousa justamente na problematica do uso da for¢a em sociedade, da justificacao
ou da legitimacao do governo, do Estado, no campo especial da Filosofia Politica, a
qual muito deve a Filosofia do Direito, na sua tonica reflexiva sobre o denominado
monopdlio estatal da coagao.

Quanto a Filosofia do Direito, nao se trata de uma Filosofia “particular”,
mas da construgao do pensamento filoséfico sobre as bases de questdes caras ao
fenémeno juridico.

Perelman (1996, p. 5) observa que as nogoes prestigiosas tais como, Bem,
Verdade, Justica sio dotadas de emotividade. Aduz Perelmam que a distingdo entre
a Filosofia e a Ciéncia reside no grau de emotividade atribuida a cada um desses
campos do saber.

O modo de bem compreender essa alusio do famoso jusfilésofo é conceder a
ideia de que as concepgdes da Filosofia do Direito, notadamente a Justi¢a, merecem
diferentes conceitos e defini¢oes de acordo com distintas valoragdes possiveis no
seio de uma sociedade aberta. E a propria Filosofia é fundamental para inscrever a
visao do mundo no seio do espirito do homem.

A Filosofia do Direito, por conseguinte, também serve ao proposito de
colmatar as lacunas da existéncia humana. Preenche o vazio do primeiro alvorecer
do pensamento, amadurecendo o carater do homem-pensador, convocando-a a
reflexao ética.
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A reflexdo ética estabelece as bases no nosso querer e agir. Como ser racional,
o homem delibera, seleciona, escolhe. A sociedade plural, no entanto, marcada pela
racionalidade e pela liberdade de escolha (nos limites éticos da convivéncia social e,
pois, do Direito, positivado e aplicado), exige a demonstragao da razoabilidade da
posicao adotada, da agio empreendida, pela linguagem, pela argumentagao.

As preferéncias pessoais, traduzidas em atos, devem provar a sua minima
nota de universalidade, na esteira de valores que possam ser razoavelmente
compartilhados. Os atos de forca e de poder devem comprovar a raiz da sua
legitimidade. Assim, o discurso racional e fundando substitui a violéncia, o uso da
forca.

Ressalta Jean Pierre Vernant (1989, p. 34) que, ja na Grécia antiga, a ascensao
da racionalidade, propulsora do estadio do saber, e do advento da Filosofia, exigiu
que o poder da for¢a fosse substituido pelo poder da argumentagao.

Neste passo, a dialética, socratica, mostrou a face até entao oculta da Filosofia
Humanista, pos o homem frente ao seu semelhante e, como o oraculo, afirmou a
necessidade do homem conhecer-se a si mesmo, sempre pelo didlogo, dando ao
vencedor, ndo as glorias da fortuna, mas o reconhecimento de verdadeiro sabio.

Mais que tudo, a dialética ensina-nos a tolerancia. As diversas concepgoes
filosoficas, sem embargo do entrechoque dos seus arautos, denota a tolerancia em
ouvir e respeitar as posi¢Oes divergentes, sem que se perca o impeto de vencer,
sempre pela razoabilidade do bom argumento, jamais pela forca ou pela truculéncia
idéntica a daqueles falsos sabios que condenaram a morte o mestre de Platio.

A proposito cabe retornar a Perelman (1996, p. 96):

O recurso ao logos, cuja forca convincente dispensaria o recurso a
forca fisica e permitiria trocar a submissao pelo acordo, constitui o
ideal secular da Filosofia desde Sécrates. Esse ideal de racionalidade foi
associado, desde entdo, a busca individual da sabedoria e a comunhio
das mentes fundamentada no saber. Como, gragas a razdo, dominar as
paixdes e evitar a violéncia? Quais sdo as verdades e os valores sobre
os quais seria possivel esperar o acordo de todos os seres dotados de
razao? Eis o ideal confesso de todos os pensadores da grande tradi¢ao
filosofica do Ocidente.”

Um dos temas fundamentais da Filosofia do Direito reside justamente
na problematica da justifica¢ao ou legitimagao do uso da for¢a em sociedade. Nao
¢ possivel que a resposta a essa indagagdo repouse unicamente na obediéncia a
ordem juridica, na sua perspectiva de positivacao das competéncias para o exercicio
do monopdlio da coagao, como contra face da fixagdo dos direitos, obrigagoes e
puni¢oes pelo Estado-legislador, executor e pelo Estado-Juiz.
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Tampouco ¢ suficiente um dos aspectos da teoria classica do contrato
social, que busca a for¢a do direito positivo em um suposto pacto social, realizado
pelos membros da comunidade, de sorte que a obrigacdo juridica nao possa ser
recusada por aqueles que, afinal de contas, assentiram em viver em sociedade sob o
império das leis editadas por ela propria.

Nao se afigura adequado embasar a coagdo estatal na concepgao
Kantiana de autonomia da razio, como se o homem como ser moral, racional,
fosse livre ao obedecer ao direito posto resultante da sua propria manifestagao de
vontade.

De fato, a justificagdao ou legitima¢ao do uso da forca pelo Estado nio se da
de forma apenas abstrata, mas se afirma na medida em que a agdo concreta como
medida coativa corresponda um valor moral, para tanto objeto de consenso ao
menos pelo procedimento legitimo de sua concepgao, sendo assim parametro de
comportamento social.

A legitimagao da coatividade estatal depende do seu grau de adequagdo as
expectativas dos cidadaos sobre o seu comportamento em relacio ao comportamento
dos outros para si, portanto, ela depende do grau de corregao do nivel de reflexidade
das condutas, no processo de interagao e intersubjetivagao das individualidades
que, assim, apontam para o senso de universalidade das condutas reciprocamente
consideradas, vale dizer, indicam a existéncia do valor moral como fundamento da
atuacio estatal.

4. Contexto da valoragao

O pensamento filoséfico ocidental é caracterizado pela “tendéncia a
universalidade”. E a pretensao de universalidade do valor nao se fecha em si como
axioma do conteudo valorativo, como prisao do pensamento a ideia passada pela
tradi¢ao de uma forma de pensar e de viver.

A percepcao do valor, da exigéncia que faz sentido se exigir do comportamento
dos individuos, deve levar em conta a pluralidade social e também as desigualdades
sociais que secundam modos distintos de avaliar a realidade.

A crenga no valor ampara-se na premissa de que, ainda que nao de forma
generalizada, sobretudo como a Histéria e a atualidade mostram, ha de qualquer
sorte “o empenho permanente dos homens de boa vontade para formar uma
sociedade de mentes livres e responsaveis que descarte a violéncia e se fundamente
na razao, ou seja, a um s6 tempo, nas demonstragoes racionais € nas argumentagoes
razoaveis” (PERELMAN, 1996, p. 109).

86 Revista Mestrado em Direito, Osasco, jul-dez/2013, ano 13,n. 2, p. 77-94



Por conseguinte, a Filosofia do Direito atinge uma perspectiva fundante,
como discurso com a possibildade de alcangar a partilha de valores basilares ao
convivio social — embora isso nao seja facil e 6bvio, mas seja a tonica que assim
justifica a axiologia - e como discurso dotado de sentido, na busca dos valores mais
adequados ao convivio social.

A inquietude do pensar jus filoséfico advém do didlogo da complexidade
do mundo e da vida, tendo por atores os individuos em interacio comunicativa e
pautados na seletividade da contingéncia da a¢do concreta. Para tanto é necessario
compreender que, “uma situagdo comunicativa nao se manifesta num vacuo, mas
ocorre num conjunto de articulagdes complexas que a circundam, tendo pois um
limite identificavel”, como bem assevera Tércio Sampaio Ferraz Junior (1973, p.
62). Esclarece, ainda, que:

Este limite tem um aspecto externo — mundo circundante — que
corresponde a uma complexidade maior, ¢ um aspecto interno —
estrutura do discurso — que reduz aquela complexidade. Justamente
este limite ¢ que nos permite identificar diferentes situagoes
comunicativas [...] Nestes termos, uma analise do discurso juridico
propoe, como primeira tarefa, o estabelecimento da sua peculiar
situacao comunicativa.

Neste contexto, o discurso da Filosofia do Direito é aberto, pois a sua fun¢ao
nao ¢ a de responder de forma absoluta as indaga¢oes que lhe sio préprias, como
os temas da Justi¢a, da Liberdade, da relagao entre o Direito e a Moral etc.

Havendo, como em toda a situagdo comunicativa, dois comunicadores, que
$30 20 mesmo tempo emissores e receptores, naturalmente que a reflexdo jus
filosofica busca aproximar ambas as subjetividades, visando construir um dialogo
sobre as condi¢oes objetivas do pensar filoséfico, sem que isto signifique ou resulte
em respostas objetivas, prontas e acabadas as inimeras questoes que inquietam o
espirito humano.

Sem embargo disso, ao tragar as condi¢bes objetivas do pensar filosofico,
o dialogo jusfilosoéfico se apdia em pontos de partida, em premissas de discussao
que permitem a dialética, como ferramenta do conhecimento que propicia a
racionalidade do didlogo, da situa¢do comunicativa. Obviamente que isto nao
implica em consenso absoluto seja sobre as premissas da reflexdo filoséfica, seja
sobre as respostas que possam encaminhar a evolugdo dialética da discussao. No
entanto, a base do pensar jusfiloséfico determina no minimo os limites entre as
diversas complexidades que surgem ou mesmo se ocultam para serem percebidas
nas sutilezas de uma abstra¢ao categorica.
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Em outros termos, a Filosofia do Direito, como discurso da inquietude, é
apta a divisar os diversos planos metalinguisticos, as diversas complexidades que
correspondem a distintos campos do saber juridico.

5. Filosofia e Dogmatica

Assim, a Filosofia do Direito é também metalinguagem da Dogmatica
Juridica, esta posta como uma perspectiva racionalizada dos sentidos dos enunciados
normativos cuja fungao é estruturar o curso do processo legal decisério. A propésito
veja-se a discussdo acerca da inconstitucionalidade da norma que pretendia proibir
a progressao do regime de cumprimento da pena privativa de liberdade, nos casos
de crimes tipificados como hediondos.

Argumenta-se, entre outras coisas, que o principio constitucional da
individualizagao da pena exige que seja examinada a situagao de cada detento e
que a progressao do regime prisional é corolario da fungao social da pena voltada a
reeducagao do condenado; além do apelo ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana que demanda a possibilidade de reabilitagio do preso, que
convoca a oportunidade de convivéncia social a ser dada a todo aquele que comete
delitos, hediondos ou nao.

No cerne desse debate radica a visao sobre a possibilidade ou nao de resgate
social do criminoso perigoso. Daquele que haja cometido um delito assaz grave na
perspectiva do legislador penal.

Trata-se de uma discussao, assim posta, que pertence aos lindes da reflexdo
filosofica sobre a natureza do homem, sobre a possibilidade de resgate moral do
delinqiiente e, nesta medida, da extensao da pena, do grau de repressio estatal ao
delito grave.

Desse modo, a0 mesmo tempo em que a Dogmatica Constitucional enceta
o discurso da eficacia dos principios constitucionais aplicados ao Direito Penal,
a Filosofia do Direito eleva o padrio comunicativo (ou o grau de abstragao) do
debate juridico, mas diferenciando os argumentos que estio no plano da Dogmatica
(principio da individualizacao da pena), dos raciocinios que se referem diretamente
aos valores que dao suporte aos principios constitucionais: o sentido da dignidade
humana em prol da compreensio do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, aplicado, no caso, ao Direito Penal, especificamente no que tange
ao “direito fundamental” a progressao no regime do cumprimento da pena privativa

de liberdade.
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Dess’arte, embora a Filosofia do Direito nao seja uma espécie de saber
que conduza ao consenso, nao traga tranquilidade ao espirito, ela é #ma das bases
fundamentais para a concepgao ou visualizagao, senao do consenso, mas do valor
ou dos valores que devem presidir a moral politica de determinada sociedade e em
certo momento da Histéria.

Portanto, a contribui¢ao da Filosofia do Direito ultrapassa o mundo das ideias.
Extrapola a seara das aporias, sem abandona-las, fazendo emergir a consciéncia do
sujeito cognoscente do plano da reflexdo para o da agao social. O discurso juridico,
em qualquer nivel, é uma agao social, comunicativa, propiciando a interagdo e a
interlocucdo dos diferentes sabetes e resultando, deste modo, em uma seletividade
dos subsistemas de conhecimento os quais, a sua vez, estabelecem os diferentes
estratos de significagao dos contetudos juridicos, nas varias perspectivas do fenomeno
social chamado Direito, como subsistema social complexo. A reflexao na seara da
Filosofia do Direito balanca as estruturas convencionais e tradicionais da sociedade
do nosso tempo, inaugura constantemente o debate sobre a forga transformadora
da agao humana consciente da sua poténcia e sabedora dos seus limites pautados
pela ansia por justica, pelo desejo inquieto de bem partilhar e fruir as conquistas e
os avangos que em todos os campos da existéncia ja se alcangou.

6. Direitos Humanos e dignidade: a inquietude na Filosofia do Direito.

Pretende-se a existéncia de Direitos Humanos, direitos pertencentes aos
homens na exata medida em que decorrem da condi¢do humana, das formas
de vida do homem sobre a Terra e da necessidade de se lhe preservar a vida e a
integridade fisica, e também a dignidade como ser no concerto da Natureza. Deste
modo, afigura-se a universalidade dos Diretos Humanos e que impregna e constitui
o proprio sentido de universalidade dos direitos fundamentais, como positivagao
dos Direitos Humanos.

A propésito, a universalidade dos diretos fundamentais, que haurem o seu
status dignitatis dos Direitos Humanos, é exposta na doutrina de Luiz Alberto David
Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior (2004, p. 94- 95):

Os direitos fundamentais, por natureza, sio destinados a todos os
seres humanos. Constituem uma preocupacio generalizadora da raca
humana. Logo, ¢ impossivel a existéncia de direitos fundamentais
circunscritos a uma classe, estamento ou categoria de pessoas.

Com efeito, a idéia de direitos fundamentais tem um forte sentido
de acimulo histérico de direitos relativos a dignidade humana, que
constituiram produto de um quadro evolutivo patrocinado pelos
movimentos humanistas que pautaram a histéria do mundo.
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Portanto, os Direitos Humanos, antes como valor moral, saio dotados de uma
natureza subjetiva-objetiva, porquanto ¢ resultado da construgao social do sujeito
pensante e vivente e, a partir disso, incorpora-se como valor indelével no seio da
sociedade.

Isto ndo significa, naturalmente, que os Direitos Humanos tenham eficacia
absoluta uma vez que ao lado da sua observancia, ha a sua constante violagao,
perpetra-se a violéncia aos individuos que se propaga de todas as formas e em todas
as partes do mundo.

Cumpre observar que os Direitos Humanos, de um plano discursivo
universalista, passam a ter efetiva validade moral e juridica faticamente local, ou
seja, eles sdo em parte respeitados nos paises civilizados e que consagram o Estado
Democratico de Direito, obviamente sem a pretensao de eficacia absoluta, pois nao
ha valor, principio ou conceito que possa ser absoluto exz sua efetividade.

Sem embargo disso, nas civilizagdes que cultuam a dignidade da pessoa
humana e, pois, fundamentam os Direitos Humanos exatamente na dimensao ética
da dignidade, os Direitos Humanos, por conseqiiéncia, denotam a pretensao de
universalidade na exata medida em que se colocam a inteligéncia e 2 compreensio
dos cidadios que a experimentam, como um dado imediato da consciéncia moral,
e juridica.

No entanto, isso nio autoriza definir os Direitos Humanos como meramente
contingentes. A relatividade do valor moral significa apenas que ele possivelmente
nao seja praticado em todo o mundo, o que nao lhe retira a validade nas sociedades
em que ¢ aplicado, nas sociedades em que ele nao seja relativo.

Assim, filosoficamente, os Direitos Humanos, sem duvida fundados na
perspectiva da dignidade, como valor ético-moral, sdo relativos apenas no que tange
as sociedades que nao os concebem, no sentido de nao proteger o cidadao tanto na
sua dimensao fisica quanto intelectual e cultural, diversamente do que ocorre nos
Estados Democraticos de Direito, para os quais os Direitos do Homem sido valor
universal — ou sentido como universal.

Em verdade, ao se adotar determinado valor como viga-mestra da conduta
em sociedade, é certo que tal valor é tido como norma moral e, portanto, como
regra a ser obedecida pelo seu apelo de conformidade a razao. Conquanto a “razao”,
como suporte da conduta moral do ser humano, sofra certo desprestigio porquanto
a vida em sociedade nao tem exibido a saciedade comportamento afinado com as
exigéncias éticas, o fundamento racional da dignidade nido pode ser olvidado sob
pena de perder substancia o proprio conceito de Direitos Humanos.
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O filésofo Kant, ao mencionar o seu “principio da dignidade humana”,
enuncia a segunda férmula do imperativo categoérico vazado nos seguintes termos:
‘Age de tal forma que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre também como um fim e nunca unicamente como um meio’,
de acordo com Nicola Abbagnano (1999:276:

Esse imperativo estabelece que todo homem, alids, todo ser racional,
como fim em si mesmo, possui um valor nio relativo (como ¢, p. ex.,
um preg¢o), mas intrinseco, ou seja, a dignidade.‘O que tem preco pode
ser substituido por alguma outra coisa equivalente, o que ¢ superior a
qualquer prego, e por isso nao permite nenhuma equivaléncia, tem
Dignidade’. Substancialmente, a D. de um ser racional consiste no fato
de ele ‘ndo obedecer a nenhuma lei que nio seja também instituida
por ele mesmo’. A mortalidade, como condi¢ido dessa autonomia
legislativa ¢, portanto, a condi¢ao da D. do homem, ¢ moralidade ¢
humanidade sdo as Gnicas coisas que ndo tém preco. Esses conceitos
kantianos voltam em E. Schiller, Gragas e D. (1793): ‘A dominagdo dos
instintos pela forca moral ¢ a liberdade do espirito e a expressio da
liberdade do espirito no fendmeno chama-se D.”.

Assim, a dignidade, embora tantas vezes vergastada, ndo pode ser substituida
ou permutada por outro valor ou principio equivalente. Nesta perspectiva é
que a dignidade, onde se encontra enraizada, apresenta-se como absoluta. E,
por consequéncia, onde se afirma a dignidade, também se afirmam os Direitos
Humanos. Por outro lado, onde nio se afirma e nao se respeita a dignidade humana,
nao ha que se falar em Direitos Humanos. Ademais, tanto os Direitos Humanos
quanto a dignidade encontram a suas rafzes na tradi¢ao religiosa judaico-crista.

A férmula do segundo imperativo categorico kantiano, que aduz o dever de
tratarmos o semelhante como fim em si mesmo, ou seja, devemos tratar o proximo
como desejamos ser tratados segundo uma lei universal (maxima da razao pura
pratica), invoca a idéia de “Bem”, de fazer o bem e evitar fazer o mal que é um dos
mandamentos basilares desde o Judaismo.

Embora Deus, por Moisés, no Velho Testamento, possa parecer mais severo
do que Ele surge, com Jesus, no Novo Testamento, certo é que a mensagem das
escrituras € clara e unissona 2o convocar o homem a obedecer os dez mandamentos,
a ele revelados, como conhecimento acessivel justamente pela poténcia que a razao
humana representa no processo tendente ao estado de “gnose”, vale dizer, do
estado de “esclarecimento” do cristao, de conformidade com as leis divinas, no
dizer do Apostolo Paulo.

Neste panorama, também se afigura inquestionavel que tais mandamentos,

como nao matar e nao roubar, constituem a base de todo e qualquer sistema moral
e juridico do Ocidente.
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O direito a vida e o direito a integridade fisica ndo sao uma categoria metafisica,
um pressuposto logico-transcendental, cuja validade independa da observagao da
realidade.

Nao ha nada mais evidente na Antropologia e na Psicologia, comprovado
pela Historia, do que o instinto de preservagao - que ¢, alids, universal, para todos
0s animais.

Nao se pode negar que sem a protecdo a pessoa, nao ¢ viavel a sociedade,
pois cada morada seria uma trincheira e cada pessoa um soldado, jamais cidadao,
de modo que a validade de tal direito é, antes, uma questdo puramente empirica e
necessaria.

O direito a preservagao do patrimonio contra o furto e o roubo nao se justifica
apenas sob o palio da ideologia do Estado Liberal que consagra a propriedade
privada. Em qualquer sistema econémico, liberal, social ou socialista, é evidente a
presenca de um minimo de bens materiais que pertengam ao sujeito como condi¢ao
de possibilidade de sua existéncia no meio social.

Sob o angulo da tradigao judaico-crista, a dignidade, que funda os Direitos
Humanos, decorre do fato do homem possuir em si a centelha divina, como fruto
da obra do Criador, de maneira que a violagio a qualquer mandamento divino
implica malferir o homem como “filho de Deus”, incidindo no pecado, que ¢é a
ofensa a Deus.

Tratando da universalidade do principio e da sua origem religiosa, na linha do
que dissemos, Rizzatto Nunes (2002, p. 5-8):

Nio temos duvida em afirmar que a questdo aqui ¢ ‘religiosa’ no
sentido de ligar o ser humano aquilo que ¢ divino. E, nessa linha de
pensamento, temos de colocar, entdo, que, a0 menos no Ocidente —
que ¢ o que nos interessa — o fundamento ultimo ¢ primeiro de toda
moralidade ¢ cristdo. E, por isso, ndo se trata nem se tratatia jamais de
afirmar valores relativos, mas sim de apontar, desde logo, isto ¢, desde
Jesus Cristo, o absoluto. Para sustentar tal argumento servir-nos-emos
de alguém insuspeito: Albert Einstein. Quando Einstein foi tratar da
relacao entre Ciéncia e Religido, apresentou uma sintese maravilhosa
dos principios. Disse ele que os mais elevados principios e aspiragoes
das pessoas do mundo contemporineo sio fornecidos pela tradicao
judaico-cristd. Essa tradicdo ¢, na verdade, um objetivo bastante
elevado que dificilmente o ser humano, repleto de imperfeicoes,
atinge, mas, deveras, se apresenta como um fundamento seguro para
qualquer constru¢do humana...Ele viveu a propria vida desse modo, e
deixou consignado o seguinte: ‘Nao posso conceber um cientista anténtico que
ndo tenha uma fé profunda. Pode-se resumir a situagao na seguinte imagem: sem a
religiao a ciéncia ¢ mancay sem a ciéneia a religiao ¢ cega’.
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Niao se esta a dizer, porém, que o direito a dignidade se fundamente
na religiosidade, apenas que a sua origem é religiosa, sem embargo de que a
religiosidade a sustente.

Neste cenario o filésofo se inquieta, o filésofo do Direito mais ainda se
angustia diante da vontade de perceber o préprio sentido universal da espécie
humana. A necessidade de preservar a espécie humana, a necessidade de garantir a
soberania existencial do ser humano como espécie.

Assim sendo, os Direitos Humanos, amparados na dignidade do ser, visam
e devem visar efetivamente antes de tudo o direito a liberdade de viver conforme
a Harmonia que rege o Universo Natural, com fulcro primariamente na ideia de
estabilidade e de continuidade da vida humana, como fato natural a ser preservado
por todos os mecanismos de prote¢ao social.
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