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Um modo de manifestar-se da consciéncia humana, o mais relevante
talvez, ¢ a linguagem. Por outro lado, ndo & possivel pensar na evolugio
de uma ordem social sem relaciona-la com a formagao da linguagem.
Hume compara a constituigdo das normas juridicas & formagao das linguas.
Tampouce & admissivel pensar na evolugdo de uma ordem social sem
pensar na constituicdo de normas juridicas (segundo o significado mais
comum e usado do adjetivo “jutidico” como & apresentado em diversos
contextos linguisticos). Sob este aspecto, o direito também & manifestagao
da consciéncia humana, referindo-se & consciéncia humana no significado
mais amplo da palavra. De acordo com este significado da palavra ‘cons-
ciéncia” n3oc se poderia falar sobre nada se nao se tivesse consciéncia
de alguma coisa. Ndo se poderia tampouco falar sobre 0 homem.

Como diz Heidegger, “a esséncia do homem consiste no seguinte:
que o homem ¢ mais do que o puro homem”.

Exatamerte do ponto de vista que aqui me parece plausivel e que
eu sustento -—— o homem atua a consciéncia que é mais do que o puro
homem. Por sua vez, a consciéncia é a atuagao do ''mais” do que a pura
consciéncia. J& que o "mais"” do qual a consciéncia (como consciéncia
de alguma coisa) & atuagio, ultrapassa em si mesmo os fimites de tal
atuacdo nao & simplesmente algo do qual se tem consciéncia e portanto
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permanece um mistério. Como seres conscientes nés viemos do mistério
e voltamos ao mistério. O mistério nos transcende, embora seja imanente
na nossa consciéncia. Mas, deixemos de lado quaisquer consideragdes
deste tipo sobre o mistério; a verdade é que o fato de ter consciéncia de
alguma coisa ¢ a condigéo que faz com que seja possivel qualquer as-
sergdo: € por assim dizer, a condigédo de todas as outras condigdes. Sob
este ponto de vista € a condigdo primordial também de uma assergio que
queira ser considerada filoséfico-juridica. Ou aquilo que se entende por
direito é um fendémeno secundario da vida humana sem o qual ela pode
ria passar perfeitamente, ou trata-se de um fenémeno primério. Se é um
fendmeno primério e fundamental neste deve por consegujnte exprimir-se
diretamente a consciéncia, da mesma forms yue a consciéncia se exprime
na tinguagem.
A ]

Tomando o termo ‘‘consciéncia” em seu sentido mais amplo nédo
somernie teorético, ndo somente pratica, ndo somente moral, evitando as-
sim todo reducionismo e errdnea simplificagdo, pode-se dizer, que a cons-
ciéncia compreende o conhecimanto, a sensagido {e percepgido) e a von-
tade. Isto &, de acordo com os significados em uso mais comuns das
palavras “conhecimento’, “sensacdo” e "vontade”, o fatd que el tenha
conscidéncia de alguma coisa equivale A interpenetragdo unitaria do meu
conhecer, sentir (ou perceber} e querer alguma coisa,

No &mbito desta interpenetragao unitaria cada um dos trés modos de
atuacado da consciéncia {conhecimento, sensagdo e vontade) pode preva—
lecer sobre os outros sem todavia anula-les.

Ags trés modos de atuagdo da consgiéncia correspondem as trés di-
mensbes temporais do passade, do presente € do futuro. Basta pensar
que o conteldo do conhecimento (desde que ¢ conhecer seja distinto do
sentir e querer) é passado em relagdo ao ato de conhecer, o conteddo da
sensaglo (desde que o sentir seja distinto do conhecer e querer) é pre-
sente em ralagdo ao 8to de sentir, o cantetdo da vontade (desde que o
querer saja distinto do conhecer @ sentir) & futuro em relagdo ao ato de
querer.

Interpenetragdo do passado, presente e futuro: é este o tempo da
consciéncia como aqui interpretado. Passado, presente e futuro sdo di-
mensdes positivas da consciéncia, dimensbes essas irredutiveis umas as
outras na unidade da consciéncia, cada uma suscetivel de prevalecer
sobre a outra sem anula-la. Isto ao contrdrio do tempo do relégio, pols
~80b 0 ponto de vista do observador de um péndulo, “existit” & somente o
presente. De fato, as posi¢gdes anteriores do péndulo ndo existem mais.
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As posigbes futuras ainda nio existem. Mas o tempo do relogio e uma
objetivagdo do tempo da consciéncia e ndo exprime a consciéncia em si
e por si mesma, como fundamento da existéncia humana. Por conse-
guinte, a fim de que o direito teriha um caréter fundamentalmente existen-
cial & preciso que ele mesmo seja a atuagio da consciéncia em sua uni-
dade e ndo apenas um mero resultado de conhecimentos empiricos e
analiticos.

Qualquer resuitado do conhecimento, tratado em sentido estrito é
sempre o resultado de um processo de objetivagdo. A consciéncia & a0
invés disso, de outro lado condigdo de possibilidade e por isso fundamento
de qualguer objetivagio. '

Hi

Pois bem, o direito & justamente um modo de ser da consciéncia e
portanto um modo de ser da exisiéneia no seu fundamento.

Ao contrario, reduzindo o direito a objeto de conhecimento, tratado
em sentido estrifo e exprimivel em proposigdes empiricamente ou anaii-
ticamente verificdveis, o direito resolve-se numa pura reiagdo da proba-
bilidade entre dois tipos de eventos & com mais exatiddo entre cerfos
comportamentos humanos previsto como sancionaveis e outros eventos
que consistam na aplicagdo de sangdes: relagio de probabilidade entre
comportamento e sangdo. Se assim fosse, o centro juridico de gravidade
consistiria na aplicagdo da sangio em conseqiiéncia da verificagdo de
certos comportamentos: o direito seria afinal de contas sangdo e por isso,
enfim, poder de aplicé-fa; o direilo resolver-se-ia 0o poder e metaforica-
mente falando, na forca. Em relagdo a forga, isto é, ao poder de quem
comanda, o direito seria pseudoconceito, o que equivale a dizer conceito
secundario e derivado. Conceito primério seria o poder, que sendo pri-
mario em relacdo do direito, juridicamente ndo poderia ser justificado.
Prioridade da forga sobre o direito.

Os inconvenientes desta concepgdo ‘“‘reduzivistica” e erroheamenle
simplificadora sao evidentes. Para n&o cair nesta concepgdo que qualguer
ficcdo juridica ndo conseguiria superar € preciso justamente averiguar
caso o direito seja efetivamente algo que preceda o conhecimento do
direito, isto é, se & — repito — um modo de ser da consciéncia e nédo
apenas um objeto da consciéncia.

Eu creio que o direito seja um modo de ser da consciéncia como con-
dicdo de possibilidade de cada ¢onhecimento e que portanto tenha uma
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sua dimensdo existencial. Retornamos pois & consciéncia como “conhe-
cimento — sensag¢io — vontade de alguma coisa” de acordo com o que
ja expliquei.
v

Consciéncia é entdio conscidncia de alguma coisa. Uma consciéncia
que ndo seja consciéncia de algo, é consciéneia de nada. Uma consciéncia
de nada seria uma nao-consciéncia, isto é, nada. A coisa e as coisas sdo
os contetdos da consciéncia sem os quais a consciéncia seria uma pala-
vra desprovida de sentido.

O livro, a caneta, a arvore, a terra etc. sdo todas coisas que junta-
mente com outras coisas constituem contelidos imediatos da minha cons-
ciéncia, da de Fulano, Beltrano e Sicrano, de outros ainda. A “alteri-
dade”, isto &, por assim dizer a relagdo entre 0 eu e os outros, & a raiz
existencial da coisa na sua “imediatez”, a qual num certo sentido precede
toda mediagéo, toda reflex3o e toda manipulagdo técnica e cientifica. Os
caracteres de umaz coisa de modo que se trate da coisa X e ndo da
coisa Y dependem do fato de que a consciéncia que tenho concorde mais
ou menos, com a consciéncia que outros tém. A coisa como contetGdo
da consciéncia 6 reveladora da “alleridade” existencial da conscidncia.
O "ego” implica o “alter” uma vez que se tenha conscidncia de alguma
coisa. Mesmo que su estivesse empiricamente s6 com as minhas coisas,
a minha imaginagdo me levaria a pensar que outros, como eu, teriam
consciéncia das coisas das quais fenho consciéncia. A consciéncia alheia
é deste modo implicada imediatamente na minha consciéncia como ele-
mentc sobre ¢ qual se baseia a consciéncia existencial da denominada
realidade das coisas contra toda iluséo, delirio e loucura. Em resumo,
repito ainda, a consciéncia, sendo consciéncia de alguma coisa, implica
as coisas e as coisas implicam uma convergéncia para as mesmas do
“ego’ e do “alter”, isto &, do eu e de outrem. O fundamento das coisas
é a "alteridade” imediata da consciéncia e assim sendo, a minha cons-
ciéncia implica em si mesma a consciéncia alheia. Para Heisenberg
também a um nivel diferente de argumento, isto &, de nivel cientifico e
objetivado, a relagic entre pessoa e coisa resolve-se na relagéo entre o
eu e o outro, isto &, entre pessoa e pessoa. Exatamente, segundo Hei-
senbarg, “der Mensch steht nur noch sich selbst gegeniiber”. Isto me
parece verdade. “Continuamos a encontrar sempre”, mesmo através das
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sempre o "alter" como ‘“alter-ego”. Segundo Heisenberg, esta & uma
situagdo “‘ontica” mas na minha opinido a raiz disto pode ser encontrada
na “alteridade’” como homogeneidade do “ego” e do “alter’” através dos
quais se explica e atua a consciéncia.
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Jé falei sobre o tempo da consciéncia e sobre os modos de ser da
consciéncia. Pois bem, estes dois modos de ser (isto &, exatamente “alte-
ridade” e tempo da consciéncial sdo os componentes do direito, se de
direito como creio se pode falar como inerente 4 existéncia humana e
como pressuposto de toda consciéncia clentifica do mesmo, tratada em
sentido especifico. 1) o direito implica a "alteridade”. 2) o direito implica
o tempo da consciéncia. Trata-se portanto de demonstrar ainda a plausi-
bilidade de ambas afirmagdes.

v

A linguagem, como dizia, é explicagdo, isto €, algumas vezes mani-
festacdo ou desenvolvimento da consciéncia. E no Ambito desta concreta
explicagdo, descobre-se a distingdo do “ego” e do “alter’”. O “ego” im-
plica o “alter” sempre pelo mesmo motivo pelo qual a minha consciéncia
¢ “consciéncia de alguma coisa'’. E a coisa da qual fenho consciéncia
para nao ser pura ilusdo subjetiva é aquilo de que outros como eu 1ém
ou podem ter consciéncia. Subiinho estas duas palavras “como eu”, Quer
dizer que a “alteridade’ pressuposta da coisa revela-se como homogenei-
dade existencial (isto & do ponto de vista agqui defendido “ontoconscien-
cial). Eu entendo por ontoconsciéncia justamente a consciéncia de algo.
A coisa € coisa real e ndo Husoria do ponto de vista de um “ego’’ desde
gue o seja também para 0s outros. O eu e outrem ja que concordam sobre
a denominada realidade de uma coisa revelam a sua homogeneidade.
Existe uma homogeneidade ‘“consciencial’” entre o eu e o outro que se
revela através da coisa (e das coisas) como contetido da consciéncia.
Mas esta homogeneidade ndo exclui a heterogeneidade também, acordo
e desacardo. O eu € homogéneo em relagdo aos outros, mas cada “eu”
é também heterogéneo em relagdec a cada “outro”. A heterpgeneidade e
o desacordo revelam-se por exemplo, a respeito dos fins aos quais estas
coisas se destinam. O acordo sobre a realidade das coisas néo exclui o
desacordo sobre os seus fins e valores. No limite extremo, o desacordo
desde que se sobreponha ao acordo, pode coincidir com o “bellum
omnium contra omnes”, isto é com a “guerra de todos contra todes” sobre
a qual falava Hobbes. Este limite é o paradoxo da consciéncia aonde a
consciéncia nega a sua prdpria expficagdo numa confusdo geral. Esta
negacido pode conduzir ap suicidio da humanidade, isto &, a uma confuséo
da consciéncia da qual a denominada crise do direito é sinal de alarme.
A homogeneidade do "ego” e do “alter’ pode sobrepujar a heterogenei-
dade de ambos quando, por exemplo, o amor caridoso do “ego’ para com
0 outro é retribuido com o amor caridoso do outro para com o "“ego”.
Neste caso ultrapassamos o direito. Qu entéo a heterogeneidade do “ego”
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e do “alter” pode prevalecer sobre a homogeneidade de ambos e assim
sendo, no limite extremo, sobrevém o caos, 0 egoismo desenfreado e a
guerra de todos contra todos como contuséo interna da consciéncia. Neste
caso-limite estamos além do direito por uma razédo inversa em relagdo ao
caso anterior, ou embora nac atinjamos o limite negativo de destruigio
de toda norma juridica, estamos justamente em situagbes de crises do
direito mais ou menos intensas. O direito nega a sua fungdo quando,
como dizia Vigente Ferreira da Sliva, "'a falta de justificagéo tilosdfica ou
religiosa socialmente valida transforma todas as pretensdes do direito
num ato de usurpacdo, de insoléncia e de agrave, hum puro fato fisico
sem qualguer fundamentagio para a consciéncia” e “o jogo social se
transforma numa porfia de impedimentos muatuos, numa superposicéo de
prepoténcias, onde cada atomo isolado procura unicamente a sua expan-
sdo maxima', Pois bem, contra estas situagbes de crise e de degeneracéo
a fungdo do direito, correspondente a uma exigéncia fundamental da
consciéncia, consiste na tendéncia de salvaguardar o acorde no desacor-
do, a homogeneidade na heterogeneidade, para impedir que a “alteridade”
como heterogeneidade anule a “alteridade” como homogeneidade. Sob
este aspecto o direito sobre o plano “ontico” e empirico manifesta-se co-
mo constituigido de pactos e de acordos sob forma de normas gerais (as
leis por exemplo) e de normas individuais (por exemplo normas contra-
tuais, sentengas de juizes etc.).

Deste modo as regras juridicas se distinguem das coisas (por assim
dizer da esséncia ou da existéncia das coisas) nas quais & pressuposta,
cOomo vimos acima a “‘alteridade” como homogeneidade e se referem como
dizia, ac plano de consideracdo dos fins (205 quais as coisas se destinam)
e dos valores. Fins e valores 530 na verdade fatos reduziveis em termos

de “dever ser” com relagdo A esséncia das coisas, isto é, tem termaos de
dever fazer ou nado fazer. E o “dever ser” implica a “alteridade"” como he-

terogenetdade, implica o desacordo enfre “ego” e “alter”

O que ndo axclul do ponto de vista da consciéncia que a razdo da
constituicdo do dever ser seja aquela de impedir a prevaléncia da hete-
rogeneidade sobre a homogeneidade. Se houvesse homogeneidade como
‘acordo absoluto ndo haveria evidentemente necessidade de pactos e de
leis inerentes ao que se deve @ ndo se deve fazer. Entre paréntesis, falei
aqui sobre homogeneidade & heterogeneidade porque me referi & funda-
mentacédo, isto ¢, a uma ontologia critica da consciéncia. O dualismo de
amigo e inimigo sobre o qual fala Carl Schmitt se refere principalmente
A realidade “ontica’” e empirica @ ndo se identifica com a “alteridade”
como fundamentagdo em sentido ontolégico como pense seja este o
caso. A distingdo entre amigo e inimigo é uma conseq(iéncia, mas nao
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a unica, da “alteridade”. Sob o plano “ontico’”’ e sob o plano empirico
a “‘alteridade” pode gerar vérias e multiplas situag8es (e ndo apenas uma:
aqguela referente ac dualismo de amigo e inimigo). A amizade e inimizade
alids sdo, por assim_ dizer, duas tendéncias ao extremo, entre as quais
existem varias formas em que estas duas tendéncias podem misturar-se e
entrelacar-se segundo os diversos graus de intensidade e tensfo. Entre
amigo e inimigo ndo existe sempre uma diferenga radical reduzivel a
“sim” ou “ndg” mas inumeraveis diferencas de ‘‘mais” ou de ‘“‘menos”,
varidveis de acordo com as diferentes situagdes. Somente quando atinge
um contraste radical a diferenca nZo é mais nem “ontica’ nem empirica,
mas ontologicamente relevante de tal forma que revelam na mesma o pa-
radoxo e a confusdo da consciéncia. Mas havendc heterogeneidade e
desacordo € preciso impedir que o desacordo se torne absoluto impedin-
do assim qualquer possibilidads de acordo.

VI

Para uma fenomenologia do direito como aqui me refiro, isto é, como
desenvolvimento da consciéncia, estas consideragdes que se referem &
“alteridade”, se sdo imprescindiveis, ndo sao de forma alguma suficientes,

£ necessério tomar em gonsideragéo o outro argumento ao qual me
refer'ia, inerente ao tempo. Sob o plano “ontico’ e empirico, a fim de evitar
que o desacordo se torne absoluto e salvar a consciéncia do paradoxo
precisa que o interesse presente ndo prevalega em certos casos sobre ©
passado e sobre o futuro. & preciso vencer aquela tendéncia nhegativa,
todavia inata, na natureza humana que produz o desacordo e 0 céos e
que consiste em ndo pensar no passado e no futuro, contanio que sejam
satisfeitos certos desejos imedialos e presentes. Assim também afirmava
Hume. Contudo, a possibilidade de vencer ou pelo menos limitar através
do direito tal tendéncia destrutiva & impensavel do ponto de vista mera-
mente empiristico, no qual a dimens&o concreta do tempo seja o presente.
E admissivel sob o ponto de vista de uma fenomenoiogia na gual, como
dizia, o passado, presente e futuro sejam os frés modos ou momentos,
um em relagdo ao outro, positivos & concratos da consciéngia na sua ex-
plicagdo ou desenvolvimente. Deste ponlo de vista o “dever ser” {como
dever fazer ou nap fazer), expresso pela exigéncia da consciéncia que é a
base do direito, possui 0 seu fundamento concreto na prevaléncia do’
passado e na prevaléncia do futuro scbre o presente; isto &, por exemplo,
na prevaléncia da vontade passada expressa por uma promessa em re-
lagdo a0 momento presente da sua realizagdo ou entdo na prevaléncia de
umgz finalidade a ser atingida com a criagdo de uma proposta normativa.
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Pols bem, eu entendo aqui com a palavra “simpatético” referir-me a
atitude de quem quer colocar-se o mais possivel nas situagdes alheias,
reais ou hipotéticas, das pessoas que possam receber diretamente ou in-
diretamente os efeitos de suas agdes ou decisdes. Entretanto, pode acon-
tecer que em cerlos casos, em caso de um juizo ou sentenga na qual se
deseje satisfazer uma exigéncia de igualdade, a participagdo “simpatéti-
ca’’ {de gquem julga) das situagdes presentes das pessoas que recebem os
eleitos de sua decis@o deva implicar uma prevaléncia do presente scbhre o
passado de uma tradicdo, ou sobre a consideragdo de valores e fins rea-
lizaveis no futuro. Para concluir: o direito pertence & mais profunda exis-
t&ncia do homem, desde gue se possa demonsirar, como creio Seja possi-
vel que neste se exprimem quer a “aleridade” da consciéncia quer a
diatética de interpenetragfo das dimensdes temporais.

Esta conclusdo é uma reafirmacgéo da tese que defendi no inicio. Tal-
vez a assergdo parecga tautologica. Mas pode ser que a fitosofia além
de algumas contemporéneas anélises positivisticas da linguagem tenha
o caraler existencial de uma tautologia.

Todavia eu creio que nao em sentido condenar a tautologia como
desprovida de sentide, se partimos de um ponto de vista complstamente
estranho Aquele dos que procuram uma tundamentagéo do direito além
de uma analise puramente positivistica.

Acredito que além de uma andlise positivistica das proposicbes nor-
mativas exista o problema do cosmo juridico do “Kosmos des Rechis” ao
qual se referem ainda hoje alguns juristas alemdes.

Crelo que o prablema de uma andlise da estrutura do cosmo juridico
- implique ¢ problema da estrutura do cosmo juridico e acredito, outrossim,
que o problema do cosmo juridico ndo seja reduzivel a uma andlise es-
truturalistica exprimivel em proposigbes exclusivamente analiticas e des-
critivas. Parece-me gue o problema da estrutura de cosmo juridico ultra-
passe os iimites de uma andlise estruturalistica e implique o problema de
uma fundamentagio do direito na consciéncia humana. Isto, na minha
opinido, € verdade porque o cosmo juridico ndo é somente consiituido
de normas, mas como sustenta e demonstra Miguel Reale com a sua teoria
tridimensional, corresponde & consciéncia concreta de conteudos que se
articulam na interpenetracdo de valores, normas e fatos. E nas interpene-
tragdes e decisfes de juizes esta tridimensionalidade ndo pode deixar
de estar presente. Os estudos de Miguel Reale, tedrico mas também
operador concreto em diversos campos do direito sdo justamente o mais
valido testemunho desta teoria.
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