PASSOS PARA UMA COMPREENSAO FENOMENOLOGICA DO DIREITO

José Carlos Henriques?
Bernardo Gomes Barbosa Nogueira?

RESUMO:O presente trabalho pretende perscrutar a senda fenomenolégica do direito. Trilha através da qual se acaba por perceber a

inevitabilidade temporal do fendmeno juridico, o que entao seria o que o constitui e o forma, transpassando sua existéncia e a consti-

tuindo. Nesse sentido, o trabalho, fundado sob o viés de Gerhart Husserl, tenta dar luzes a esta tragédia que é o direito mesmo, um

possibilidade apenas, e ainda, temporalizada, ou seja, medida e limitada pelo tempo no qual ele se cria e finda.
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1 INTRODUCAO

Partimos atras da compreensao do direito a partir de uma
perspectiva fenomenolégica, nesse caso, aquela intentada por
Gerhart Husserl, filho de Edmund Husserl, fundador do que veio a
ser conhecido, posteriormente, com movimento fenomenolégico,
e que foi dos primeiros a tentar fazer frutificar, para a compreen-
sao do direito, os dividendos alcancados pela aplicagao do méto-
do e das aquisicoes da fenomenologia.

Gerhart Husserl coloca em dialogo a fenomenologia, como
direcao principal, e outras sugestdes especulativas, dentre as
quais a corrente heideggeriana, fenomenologico-existencialista e
0 neokantismo.

Interessa-nos aqui, para a exposigao das relacoes que se tra-
vam entre direito, mundo e tempo seguir, de preferéncia, as refle-
x0es apresentadas por Gerhart Husserl no ensaio Recht und Zeit
(Direito e tempo) publicado pela primeira vez em 1929, de claro
influxo heideggeriano, tendo sido publicado apneas dois anos
apbs o aparecimento da obra fundamental de Heidegger, Ser e
Tempo. De outro lado, interessa-nos também a compreensao do
direito enquanto ser-no-mundo temporal. Aqui, 0 ensaio de refe-
réncia devera ser Recht und Welt, (Direito e mundo) também de
1929, do mesmo Gerhart Husserl.

2 A COMPREENSAO DO FUNDAMENTO DO DIREITO: UM SER-
NO-MUNDO TEMPORAL.

Sao claras as influéncias de Heidegger, em ambos os ensaios.
O Dasein, ser-ai humano, € um ser-no-mundo. Do mesmo modo,
as coisas juridicas (rechtliche Dinge) pertencem a constituicao do
mundo, proépria do Dasein e, por isto mesmo, partilham com o Da-
sein sua mais prépria condicdo de ser-no-mundo temporal.

Nao sdo as coisas juridicas produtos artificiais, meros artifi-

cios técnicos, sao radicadas no mundo humano, co-pertencendo
ao ambiente humanizado de suas manifestacoes.

0 que as diferencia dos demais objetos do mundo, é a forma
de sua doacado ao homem. O direito comparece como um modo
de ser que constitui o proprium humano, sendo por ele mesmo
constituido. E criacdo do homem e, como tal, participa de sua
prépria gestacao, como humano que €, em duas direcoes.

Uma porque, produto humano, partilha sua condigao de ser-
-ai, inscrito no tempo que, para ele e por ele, se faz historia. Outra
porque, ao aparecer, no tempo, o direito, de uma sé vez, € histé-
ria e constitui, neste movimento, seu constituendo, 0 homem se
pensa e se faz pela via do direito.

Entre direito e o seu constituidor, o homem, ha um movimen-
to de dupla inscricao: o homem se projeta pelo direito e realiza
(se realiza), na medida mesmo que coloca em marca a atuacao
fatica de seus préprios projetos.

Aristotelicamente, bem ao gosto dos fenomendlogos, o direi-
to é poténcia, possibilidade conducente, projeto dirigido, plano
de auto afirmacao humano-social e, ao atuar-se, firma-se como
efetivagao dos projetos tragados, como ato que, retirando o pro-
jeto do regime da mera possibilidade, o torna mais seu, menos
projeto e mais realidade do que é. Neste sentido, o direito é espe-
ranga possivel para a civilizagdo que se constr6i ao construir-se
enquanto comunidade juridicamente empenhada.

Assim, o direito é projeto humanizado e humanizante, que
quer perdurar, que quer construir-se como atualidade (ato), mes-
mo em tempos histéricos diversos do seu aparecimento, tende a
vencer o tempo cronolégico, em favor de um tempo de realizagao
qualitativa do projeto humano que ele sempre &, superando-se
assim como evento fugaz.

Na experiéncia ingénua, exatamente porque se permanece
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preso a experiéncia vivida do mundo, adota-se uma atitude natu-
ral. Nesta, reina a dubiedade, fundada na temporalidade do Da-
sein, caracterizado como evento transitério.

Enfim, o Dasein é ser em direcao a morte (ein auf den Tod au-
flaufendes Sein), apontado, de alguma maneira para o fim. Disto
brota a dubiedade do Dasein: em seu ser permanece esquecida
sua condicao mais propria, seu fim, como possibilidade inarredavel.

Uma transitoriedade que parece remanescer ofuscada pela
lida humana ocupada e pré-ocupada. O humano tende a negar ou,
a0 menos, a esquecer esta sua mais propria condicao, verdadeiro
destino, ja que a liberdade da vontade humana aqui se nega: isto
é, pode se movimentar rumo a um querer-colocar-fim a condi¢do
que, sendo sua mais propria forma de ser, se mostra refrataria a
qualquer possibilidade de ser bem sucedida, por isto se nulifica e
se aliena, tornando-se inauténtica.

O direito, enquanto projeto humano que tende a perdurar, a
estender-se na e como histéria, lanca-se como auténtica tentativa
de atualizar e construir o humano, desvelando e tirando do esque-
cimento suas potencialidades, enquanto possibilidades projeta-
das de sucesso humanizado.

3 0 DIREITO ENQUANTO POSSIBILIDADE DE ESCOLHA DO FIM.

Fala-se aqui de fim, no sentido de término, de cessacao, de
um deixar de ser.

Por influéncia de Heidegger, em Gerhart Husserl, o direito é
pensado enquanto ser-no-mundo, mundo a que pertencem, ra-
dicalmente, as coisas do direito. Assim, compreende-se que as
coisas do direito ndo sejam meramente transitorias, no sentido
de que parece nao se verificar um horizonte no qual o direito nao
mais pertenca ao mundo humano.

O direito & uma permanéncia deste e neste mundo. E per-
manéncia, mas que nao nega a si 0 movimento, 0 seu mover-se
histérico €, a um sé tempo, movimento de autoconstituicao.

Ha uma dubiedade também aqui. De se reconhecer que as
coisas juridicas fluem com o mundo, ademais o direito, exatamen-
te pelo enraizamento temporal, participa da sorte do humano. Isto
é, as coisas do direito sdo destinadas ao fim, enquanto término
ou, pelo menos, pode ser antecipada esta possibilidade.

Direito e mundo se pertencem, o direito vai marcado como
constituinte do humano e como constituido por ele, co-pertenci-
mento que ocorre no tempo.

Mas, no direito, o tempo € abstrato, as coisas do direito tém
vigéncia e, durante este intersticio de vigor, tém éxito, valem de
uma vez para sempre.

Possivel pensar que a temporalidade, entendida como cate-
goria fundante de todo o plano gnosioldgico e pratico, seja canone
de interpretacao do juridico: postar o direito e a lei no mundo signi-

fica, antes de tudo, conceder-lhes a originaria estrutura temporal.

Enfim, encontra-se também enraizada no direito uma possibili-
dade que lhe é propria como, de resto, a todo Dasein: ser-para-o-fim,
ao menos como possibilidade, sempre passivel de ser antecipada.

Mas o ser-para-o-fim, como limite do direito, deve ser visto jun-
to a seu vigor e éxito plenos, nos limites de sua vigéncia. O direito
nao se destina a um fim, cria-se para durar, abstratamente, mas
vai nele enraizada ainda a antecipacao de um fim.

Para nés, clara a diferenca: se o ser-para-a-morte é o modo de
ser mais préprio do humano, irremediavel e, como termo ultimo,
infenso a liberdade; para o direito, o fim pode ser sempre uma
escolha, seu vigor é criacdo disponivel para um prorrogar livre,
eternizando-se enquanto durar.

4 A ETICA E O DIREITO: A ESSENCIA DO DIREITO ENQUANTO
EXISTENCIA HISTORICAMENTE EMPENHADA - A GUISA DE UMA
CONCLUSAO.

Importante o conceito de duragao. No direito e pelo direito
sempre se antecipa o encontro com o outro, de uma maneira que
quer perdurar ou, ao menos, define-se com vigor e éxito, enquanto
perdura a escolha que Ihe empresta os fundamentos.

Impossivel, entdo, ndo reconhecer a confluéncia do direito
com a eticidade. Para nés, a responsabilidade ética antecede e
funda o encontro com o outro, de maneira originariamente nao
limitada por condigdes. Neste sentido, podem ser de valia os de-
safios postos, a nés, pela ética da alteridade.

Neste contexto, se o direito se deixa compreender como es-
tabelecimento de limitagcoes, como condicao da responsabilidade,
que ele mesmo regula, penséa-lo a partir da in-condi¢ao firmada,
pela ética da alteridade, indica que a principal questao esta em
reconhecer que o dizer do direito - dito - pode ndo ser o dizer da
justica (José Manuel Aroso Linhares).

Se a ética, enquanto filosofia primeira, aponta para uma origi-
nariedade na relacdo com o outro, que ja vem antecipada em qual-
quer encontro; o direito, enquanto pretende estabelecer condi¢coes
reguladoras do encontrar-se, € um a posteriori, sempre ja antece-
dido por uma possibilidade, a alteridade, radical e originaria, que
alias funda sua proépria possibilidade, de fato, ndo ha um direito
estabelecido por mim e que tenha como destinatario e fim o meu
proprio eu. No direito, sempre se antecipa o encontro de um outro.

A ética da alteridade, tal como pensada por Lévinas, repre-
senta um prius, a desafiar as regulacoes do estar e do ser-com-o-
-outro. E no contexto de reconhecimento de uma relacéo dialética
e problematica que podem ser travados os embates frutiferos en-
tre ética da alteridade e direito.

0O encontro com o outro se da mediado, no tempo, nele en-
raizado e por ele mesmo moldado. O direito, ao estabelecer con-
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dicoes, o faz historicamente, mas de uma maneira que parece
rejeitar o tempo sucessivo e cronologicamente mensuravel e men-
surado, parece querer nascer para durar.

Tornando a via de Heidegger, o fim, enquanto cessacao, para
além de ser o modo mais préprio de ser do Dasein, ndo se esco-
Ihe, é limite para a prépria liberdade. Nado em relagdo a um certo
momento de ocorréncia, sempre possivel de se antecipar, mas
exatamente como limite extremo da existéncia, ndo é possivel ndo
morrer. O tempo marca, demarca, estiola, verga a arrogante liber-
dade de escolher. O Dasein, sito nesta condicao, resolve-se auten-
ticamente ou inautenticamente, a depender de como se postar
frente @ ameacadora e angustiosa possibilidade do fim. O ser-pa-
ra-o-fim ndo é construcao humana a nao ser como antecipacgao.

Assim, o direito se apresentard como construcdo humana,
um ser-no-mundo temporal. Nao se constréi por individuos, em
isolamento, mas resulta da comunidade. O direito é obra da von-
tade da comunidade juridica. Esta ndo é idéntica ao somatorio
de individuos que compde a sociedade politica, nem tampouco se
configura como grupamento de individuos justapostos. Trata-se de
uma unidade em si subsistente, fruto da comunhao dos individuos
que dela participam, consorciados.

Vai-se da comunidade ao individuo e deste aquela, em um
movimento de mutua auto-constituicdo, que resulta da relacdo
entre comunidade e individuos constituendos e ja constituidos
neste movimento.

Enquanto algo que tem vigor, vale em um definido tempo, o
direito permanece escolha, precisamente de quem o constituiu,
tendo pleno éxito. Eis porque ndo se destina a um fim, enquanto
termo de seu vigor, mas se resolve por inteiro, no intervalo de tem-
po em que é admitido como valido pelos consortes comunitarios.

O direito nao é um-ser-para-o-fim. Seu fim, que nao é seu des-
tino, ndo ao menos necessariamente, € ainda escolha.

Se o direito é obra da vontade criadora da comunidade juridi-
ca, esta deve subsistir nos individuos que, para manté-la, sempre
hdo de atualiza-la, no sentido de permanéncia da unidade, num
atualizar-se no tempo, mantenedor da ordem que o direito é.

Comunidade juridica e ordenamento juridico sao criados, nao
dados. Criagoes, no tempo. Toda norma tem inicio de vigéncia e, por
isto, “vale desde”. Como, entdao, uma vontade ligada ao hoje, aque-
la de um certo tempo da producao da norma, poderia encontrar
continuidade, numa espécie de validade temporalmente distendi-
da, pelo menos até encontrar vontade oposta que lhe coloque fim?

Somente da vontade, comunitariamente empenhada, poder-
-se-ia esperar, a um s6 tempo, a mantenca do direito e a realiza-
cao do homem, nele e por ele. As coisas do direito constituem
presencga no ser-mundo do homem.

Entdo, deve haver um nexo entre a comunidade juridica e as

pessoas - termo que passa a ser empregado por Gerhart Husserl,
neste contexto de empenho voluntario do individuo no sentido de
con-formar-se e con-firmar-se na vontade da comunidade.

Mas o que seria este nexo entre individuo e comunidade?
Qual o sentido de pessoa? Gerhart Husserl nao resolve todos os
problemas por ele mesmo suscitados quanto a configuracao deste
noticiado nexo entre comunidade juridica e pessoa.

Alias, o emprego do termo pessoa nao vai totalmente escla-
recido. Pode-se pensar que queira referir-se ao empenho do con-
sorte da comunidade juridica, que se reconhece como tal, sem
perder, por isto, a individualidade, mas sem torna-la tao saliente
a ponto de deixar de pertencer & comunidade, num misto de in-
tegracao e preservacao da diferenca, de reconhecimento de si no
comunitario e adesao a vontade da comunidade ja estabelecida...

Enfim, parece haver uma relacdo dialética entre a negacdo e
a afirmacao da diferenca, constituinte da comunidade e, ao mes-
mo tempo, da pessoa que nela se reconhece. Vemos aqui mais
um corolario da adesao a Heidegger: se pertence ao Dasein, como
existencial identificavel, o ser-com - Mitsein - entende-se que
este se resolva e se realize autenticamente, mantendo-se como
é, exatamente no confronto dialético com o outro, a um sé tempo,
diferente e um seu igual, em condigao incondicionada: é condi¢ao
porque é seu ser, é incondicionada porque nao dirigimos esta con-
dicao, ndao ao menos enquanto condi¢ao posta, apenas dirigimos
seu exercicio, sua esséncia enquanto existéncia.

Participar da vontade da comunidade juridica, sem nela sol-
ver-se, nem dissolver-se, empenhando-se pelo direito, sendo si
mesmo, nos remete a um tipo de empenho de carater ético, a um
s6 tempo, realizador do homem, dito pessoa, e da comunidade
que, com outros, ele constitui, sendo por ela constituido, em um
duplo movimento de agao e reflexao plasmadora.

Eo que fica evidenciado no ensaio Recht und Welt: (Direito
e mundo)

Um empenho da pessoa (...) ndo pode ser enten-
dido como um ‘natural’ comportamento volunta-
rio. Quem se torna consorciado juridico € como
tal desenvolve a prépria intengao juridica, ndo se
move no campo da a¢ao do mundo ingenuamente
experimentavel (...) Mas se o ser empenhado-pelo-
-direito do homem nao é fundado em um compor-
tamento ingénuo, trata-se de um comportamento
que é diverso na existéncia de todo aquele empe-
nhar-se pelos objetivos ‘mundanos’. (...) O empe-
nho do homem pelo direito é de carater ético-reli-
gioso. A intencdo dos consorciados juridicos que,
na esséncia, esta na base do direito, € uma atitu-
de ética que pode provir somente de um impulso

134 | Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva 1/2013 - n°® 20 - ISSN 1678 8729



verdadeiramente religioso. O conceito, prevalente
nas primeiras civilizagbes, de uma origem divina
do direito traz uma profunda compreensao da sua
esséncia. (HUSSERL,G: 1964, p. 80)

Passagem algo enigmatica. Haveria referéncia a um direito na-
tural de suporte, fundante da intencao juridica do individuo e cons-
tituidora da comunidade do direito? O empenho do individuo pelo
direito, precisamente aquilo que o tornaria pessoa, no contexto da
concretizacdo de sua intencdo na comunidade juridica, antecede
ou sucede a intencao juridica comunitaria? Ou tudo se resolve ao
mesmo tempo? Como seria traduzido tal empenho como atitude de
carater ético-religioso? Trata-se aqui apenas de analogja: a atitude
de empenho da pessoa pelo direito mira-se em algo que, a um s6
tempo, posta-se nela e fora dela, @ maneira de uma correlata ex-
periéncia ético-religiosa, que envolveria um eu e um tu, diversos,
mas semelhantes? Nao cremos em uma adesao ao discurso jusna-
turalista, ndo ao menos as correntes essencialistas. Mesmo que o
discurso se mostre interessado em apontar a ocorréncia de nucleos
de sentido que, destemporalizando-se, haveriam de pretender vali-
dade universal, o0 que a custo poderia ser vislumbrado como ponto
comum, ja que também os jusnaturalistas assim pensam, reconhe-
ce-se, lado outro, que a forca normativa de tais nicleos, supde a
temporalizacao normativa que Ihes confere validade.

Se nao ha respostas especificas para as questoes aventadas,
ao menos uma resposta geral, ainda que incipiente, para a rele-
vante questao da relagao entre tempo e direito, pode ser identifi-
cada na compreensao do ser mesmo do direito, enquanto ser-no-
-mundo temporal, pensado no contexto da comunidade juridica
e da presenca nesta de pessoas, todos empenhados-pelo-direito.

As perguntas sobre o inicio do direito, suas coordenadas his-
torico-temporais, a incontornavel historicidade dos ordenamentos,
dentre outras, poderiam ser pensadas no horizonte da determina-
cao de um Zeitsein, (Ser-tempo) exclusivo da experiéncia juridica,
por isto mesmo, fundador desta mesma experiéncia.

Com isto, se muito ndo nos enganamos, sao afastadas as
teses jusnaturalistas, que conferem validade universal, essencia-
listicamente, a um conjunto de verdades pré-humanas, figurando
estas como paradigmas e medida de toda justica.

Na jusfenomenologia gerhartiana, a validade do direito, de
suas normas, decisoes, supoe uma temporalizacao, um resolver-
-se no tempo. O direito vale como que antecipando uma vontade
de valer para sempre, de uma vez por todas, perdurando.

Inobstante, para alcancar validade, os nucleos de sentido do
direito devem se atualizar, vencer a abstracao, renovando-se no
tempo a cada vez.

Nos marcos de uma compreensao fenomenolégica do direito,

este se resolve entre Welt (mundo) e Zeit (tempo), como ser-no-
-mundo temporal, sua esséncia, a do direito, € sua existéncia his-
toricamente empenhada.
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