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    INTRODUÇÃO

    O presente ensaio se apresenta como uma reflexão sobre as angústias da teoria do direito brasileira diante de inúmeros problemas que se vivem no contexto atual, desde insuficiências de respostas institucionais, até mesmo de crise de instituições que pretendem dar soluções às adversidades da realidade cotidiana e da vida do cidadão(a) brasileiro(a). Certamente é um momento de crise, e enquanto tal, há oportunidade e necessidade de se analisar e se averiguar possíveis causas, consequências e formas de controle e resolução a fim de superar passividades e anacronismos técnicos.

    A escrita é marcada por uma análise de teoria e filosofia do direito propriamente ditas, cumprindo à antropologia do direito e à sociologia do direito apenas fornecer as bases de constatação e investigação, como uma costura, um pano de fundo sobre o qual as indagações hão de ser feitas. Isto implica aceitar, com certa cautela crítica, mas sem polemizar tudo o que poderia ser feito, as apurações elaboradas por estas disciplinas acerca da matriz hegemônica e contra hegemônica do direito oficial brasileiro.

    O percurso metodológico assim se desenvolve: reflexão sobre os problemas cotidianos e a ausência de respostas jurídicas satisfatórias; compreensão teórica dessa ausência como um produto da “crise institucional de sentidos” pela qual passam o direito e o direito brasileiro; leitura dessa crise como produto do esgotamento do direito como norma e do direito eurocêntrico, ambos em descompasso com a realidade nacional; para chegar à proposição da necessidade de uma guinada teórica em direção ao direito como instrução e a um direito e sua teoria descolonizados.

    As idéias centrais da qual se parte são: (a) de um lado, a compreensão do exaurimento na teoria do direito da constante do direito como norma; (b) de outro, do eurocentrismo da teoria do direito brasileira e a necessidade de superação descolonial. Ambas revelam de algum modo a esgotadura das reflexões sobre o direito em sua perspectiva ontológica e sobre o direito brasileiro em termos teóricos e práticos.

    Num plano geral, vivem-se atualmente problemas dentro do direito de inúmeras ordens, e isto, sem dúvida, não é algo exclusivo destes tempos, mas não significa dizer que se pode identificá-los com a mesma natureza, feição e intensidade daqueles outrora experimentados. A crise já deflagrada no positivismo pelas ondas jusnaturalistas e pelos movimentos críticos, especialmente no pós-guerra, sem descurar do eco do antiformalismo tedesco e francês das últimas décadas do séc. XIX, não encontrou ainda um lugar de solução e de apaziguamento. Talvez seja possível, e isto é o peculiar dos tempos de hoje, afirmar que esta crise vivencia expressões tão singulares, que nem mesmo os movimentos críticos conseguem encontrar um foco muito preciso de debate.

    Há dois séculos ao menos se pode dizer que o direito reconheceu no elemento normativo sua singularidade no campo das ciências humanas, e sua reflexão caminhou por perspectivas bastante distintas: ora próximo das noções de “poder” (coação, sanção, prescrição), ora do “estado” (origem estatal, procedimento criativo, autoridades formais), ora, enfim, do “valor” (justiça com fim supremo, bem estar coletivo como fim único, igualdade como elemento intrínseco). Um vasto campo se abriu para a cientificidade do direito em leituras mais extremadas ou menos em torno de sua pureza. De qualquer modo, a idéia da norma ou do ordenamento jurídico como um lugar seguro, de refúgio de sentidos, de certeza sobre o modo como as relações sociais devem se estabelecer e sobre como as condutas individuais podem ou não prosseguir sempre esteve presente. Não por outra razão a teoria do direito a par de suas vicissitudes se desdobrou em compreender esse fenômeno legítimo ou não, válido ou não, eficaz ou não, eficiente ou não. Estabelecer sua origem, sua interiorização sistêmica, seu modo de operação, sua aptidão e formas de decisão e definição de caminhos esteve sempre em seus horizontes, pois o direito deveria, apesar dos ataques, ser mantido como uma “instituição”, um exímio “arquivo histórico de sentidos”.

    Contudo, tem-se percebido que esta forma de compreensão do fenômeno jurídico – do direito como norma – parece ter exaurido suas possibilidades em razão de sua incapacidade imanente justo deste caráter de segurança, certeza, previsibilidade de condutas etc. São tempos de alta instrumentalidade técnica, virtualidade dos textos normativos, pluralidade de novos institutos, novos mecanismos de solução de conflitos e de acesso à justiça, empréstimo inconseqüente e irresponsável de institutos alienígenas, de um rigor cada vez mais severo no trato com as questões constitucionais, e ao mesmo tempo um certo pavor que percorre a teoria do direito em dar suas tão estimadas respostas aos problemas existentes. Isto leva este ensaio a refletir possibilidades, e talvez desossar o direito como norma e pensá-lo de modo mais modesto, ou se não despretensioso, como um guia, um lugar como outro qualquer, embora reserve suas peculiaridades, de conduzir, estimular, desestimular, permitir escolhas mais vantajosas, mais úteis, desapegado de seu esforço moral, de sua moralidade objetiva, enfim, como discutido ao final, um direito como instrução.

    Ainda que em perspectiva mais zetética e menos dogmática, mais reflexiva e menos concludente, o fato é que a teoria do direito sente-se intimidada e hesitante diante das respostas institucionais que têm sido criadas nos últimos anos, especialmente no Brasil por um ativismo judicial amedrontador e impulsivo.

    Há juízes mais próximos da realidade e em princípio mais comprometidos com um universo material, o que a herança importante dos movimentos críticos deixou, mas ao mesmo tempo um elogio absoluto da subjetividade das personagens jurídicas, um cultuar de que o direito ganha sua juridicidade nas bravas mãos do aplicador do direito, como um direito supostamente mais eqüitativo e eficiente pela proximidade com o mundo. No entanto, um afã bravio e intrépido vindo do judiciário brasileiro, à certa imagem do que na Europa também se manifesta, expõe a faceta crua de um direito que traz o cenho de um aparato humano e dogmático despreparado para ouvir o outro, entender suas intimidades, sua luta efetiva por direitos, sua ossatura ontológica, enfim, seu grito de respeito à diversidade e ao novo.

    A jusantropologia, a teoria do direito e a jusfilosofia se encontram epistemologicamente atreladas a estatutos incapazes de responder a demandas éticas distintas, a se estruturar a partir de valores, usos, existências que seguem a outras regras, a outras lógicas, com outra hierarquia de princípios, com outros fins, com perspectivas existenciais diversas, e, especialmente, como formas de se aproximar e se distanciar do direito energicamente distintas.

    A consequência deste desequilíbrio teórico em ouvir e em sentir éticas paralelas, marginais, para-tradicionais, ditas, “subterrâneas”, complexas e diversamente organizadas e pautadas em anseios e coexistências sociais dessemelhantes, fica evidente na impossibilidade de diálogo efetivo do direito em toda a sua plenitude (desde sua racionalidade até a incidência material de seus institutos) com situações novas, como a questão dos transgêneros, direitos de “minorias”1, direitos laterais (quilombolas, indígenas, caiçaras, imigrantes etc.), novos atores sociais, novas práticas familiares (como as uniões plurissubjetivas e de amor livre etc.).

    A conclusão em princípio a que se chega é que a teoria crítica, absurda e robustamente inovadora, com consequências fundamentais até os dias de hoje, perdeu seu fôlego em se desdobrar, de tal maneira que as grandes questões do direito hoje ou sucumbem a uma dogmática infértil, instrumental e preocupada exclusivamente com a eficiência e a redução de custos teóricos, ou a um eco das teorias críticas dos anos oitenta e noventa que na América Latina se erigiram. Ao que se constata por ora é que o que de novo se cria parece ser um desdobrar epistemológico destas teorias críticas já consolidadas, e não novas teorias críticas.

    Há certamente novos temas, novas linhas, como, por exemplo: (a) a “teoria do positivismo democrático” de Habermas e Maus; (b) a “teoria sistêmica” de Luhmann e Teubner; (c) os partidários da “teoria crítica”; (d) a “teoria do poder e do direito” de matriz foucaultiana; (e) as “teorias feministas”; (f) a “teoria dos campos” de sustenção em Bourdieu; g) a “teoria do estilo do direito” de Agamben; (h) a “teoria da fragmentação radical” de Karl-Heinz Ladeur; (i) a “teoria da interpretação” de Donald Davidson; (j) a “teoria psicanalítica do direito” de Peter Goodrich; (k) a “neuroteoria do direito” de Christian Eurich, Stefan Wilke e Künstliches Gedächtnis; (l) a “teoria do processo jurídico transnacional” de Klaus Günther; m) a “teoria jurídica evolucionista” de Marc Amstutz; (n) a “teoria deliberativa do direito” de Bettina Lösch; e (o) talvez não tão recente, a “teoria econômica do direito” da matriz de Chicago.

    Entretanto, aparentam não ser em termos epistêmicos diversas das originadas no seio do pensamento crítico pós-frankfurtiano, se não resultados, desdobraduras, reverberação da magnitude e da força das inovações destas teorias do passado. Diante deste cenário, a indagação provisória que se quer investigar e aprofundar é a manutenção não apenas da racionalidade conservadora e não “erotizada” do método do direito, mas sobretudo da mesma implicação ética sobre a qual, ainda que crítica, a teoria do direito continua assentada. O caminho, contudo, que parece ser mais interessante, ao menos hoje, aponta talvez para uma desfragmentação do direito como norma, mas, sobretudo, de um direito atento a esta realidade nacional, e, portanto, um direito e uma teoria que passem pelo giro descolonial efetivamente e procurem se reconfigurar sob novas variáveis aptas a ler esta diversidade cultural, étnica, e, especialmente, ética.

    A teoria do direito moderna, seja na perspectiva tradicional, seja crítica, constituiu-se, criou e organizou seus institutos e seu aparelhamento racional a partir de teorias cognitivistas-normativas da ética, especialmente a ética das virtudes, o kantismo e o utilitarismo. Isto implica afirmar um objetivismo constitutivo, justo o que se acredita, por ora, impedir o diálogo epistêmico-ético de alteridade. Neste sentido, um campo relevante e vivo, mas historicamente esquecido na filosofia do direito é aquele gravado pelas teorias não-cognitivas ou ditas metaéticas, como o intuicionismo, prescritivismo e o emotivismo.

    Dentre todas as teorias negligenciadas pela jusfilosofia, o emotivismo ético elaborado por autores como Baruch Espinosa, David Hume, Soren Kierkegaard, Arthur Schopenhauer, Friedrich Nietzsche, Max Weber e Sigmund Freud aparenta trazer inquietações relevantes para um possível desalojamento da razão dentro da teoria do direito e uma possível alteração epistemológica.

    A temática dos afetos, dos desejos, dos instintos, dos sentimentos, da simpatia, do amor, da compaixão, da bondade, das emoções, das paixões e do ceticismo, tanto esquecidas pela jusfilosofia, incitam possíveis desconfortos a serem investigados à medida que resgatam o subjetivismo ético e talvez permitam repensar o fundamento ético no direito a partir de outra perspectiva e de outras varáveis, bem mais aptas, possivelmente à audição da postura ética do Outro: questões essenciais na realidade brasileira.

    Ouvir o outro não apenas caminha junto neste ensaio com o seu propósito descolonizar, mas é antes um exercício radical de democracia, desapegada de sua concepção moderna. Filia-se aqui neste sentido às críticas promovidas pela noção de democracia radical e agonística de Chantal Mouffe, na necessidade de se abandonar por vez a ilusão de uma “boa sociedade” pacificada e harmoniosa que supera divergências por um consenso imposto por valores comuns. Mas ao contrário, a sociedade não pode se sustentar na matriz racional, individual e universalista (típica da modernidade eurocêntrica) que posta à penumbra as paixões do campo da política, a natureza do político e a inerradicabilidade do antagonismo e das manifestações de poder. Deve-se, e o Estado e o direito assumem papel fundamental, manifestar uma sociedade em que a esfera pública seja formada por visões conflitantes capazes de se expressar e permitir a escolha entre projetos alternativos legítimos.2.

    Nesse sentido de uma concepção radical da democracia, nenhum ator social pode atribuir a si mesmo a representação da totalidade, alegando o domínio deste fundamento, como usualmente se fez na democracia moderna. O poder não pode ser uma relação externa entre identidades pré-constituídas, mas antes o constituinte de identidades. Ouvir as diversidades desuniversaliza os sujeitos políticos, rompe com essencialismos, dando vazão à heterogeneidade e ao político, com toda a sua marca de desentendimentos nas relações sociais, permitindo a transformação da democracia de antagonismos entre inimigos para a noção democrática de agonismos entre adversários.

    O direito, ao se descolonizar e ouvir os anseios da multiculturalidade e plurietnicidade existentes aqui, permite compartilhar anseios e a adesão aos princípios ético-políticos da democracia, não apenas deliberativa e baseada num “campo neutro do jogo de interesses”, mas gravada por um pluralismo em que os atores realmente interferem na construção de identidades coletivas, manifestando suas dissidências, suas plurais cidadanias, e permitindo a conversão por um consenso conflitual.

    -

    1  Aqui neste ensaio lido sempre com cautela, na linha de populações “invisibilizadas” na trama saber-poder.

    2  MOUFFE, Chantal. The Democratic Paradox. New York: Verso Books, 2000. e MOUFFE, Chantal; LACLAU, Ernesto. Hegemenoy and Socialist Strategy, New York: Verso Books, 1985.

  
    

    

    
      Capítulo 1 
    

    
      A Realidade Fática e as Insuficiências 
Normativas no Direito Brasileiro
    

    
      1. A vida humana na contemporaneidade e o “direito oficial”
    

    A contemporaneidade do contexto jurídico brasileiro tem exposto uma série infindável de problemas da vida humana que atualmente não encontram respostas adequadas ou ao menos suficientes na dogmática jurídica e mesmo na teoria do direito. Trata-se de situações fáticas que se apresentaram e se avolumaram nos dias de hoje, seja no plano das relações intersubjetivas, seja das relações cidadão-Estado, por diversas razões que outrora inexistiam, cujas implicações sistêmicas, teóricas ou práticas, dentro do ordenamento jurídico oficial não se acomodam mais da maneira usual a que se estava acostumado. Os institutos jurídicos, as instituições estatais e extra-estatais, as racionalidades técnicas existentes, bem como o manejo dos resultados obtidos com a incidência do direito enquanto tecnologia e decidibilidade de conflitos hoje vivem evidente “crise de sentidos”. Houve um tempo em que a teoria do direito e a dogmática, com todas as suas instituições materiais e imateriais, conseguiram “bem” se pronunciar e apaziguar anseios sociais, ainda que com alguma dificuldade de legitimidade ou ineficiência, não necessariamente de modo “justo”, mantendo coesão social, estabilidade, segurança, certeza, previsibilidade de condutas, superação de expectativas fáticas frustradas, enfim, com certa habilidade para fazer com que o ordenamento jurídico pátrio cumprisse seu fim.

    Contudo, a realidade atual que o Direito Brasileiro como um todo experimenta, desde construções abstratas da teoria do direito até decisões concretas emitidas por autoridades estatais, vive um peculiar momento de fluidez, motilidade, instabilidade, liquidez, contingência e complexidade próprias deste contexto em que se está. As razões para esta inconstância dos padrões de comportamento, das diretrizes de condutas, da hierarquia de valores, da volatilidade das escolhas individuais, e da própria mudança de julgamentos e juízos etc. não são poucas e certamente trazem justificativas que bem mostram o quão particular é o momento atual. Os meios de comunicação, a profusão em massa das informações, as redes sociais, a virtualidade quase hegemônica da vida, a pluralidade social, a mobilidade geográfica operada pelos meios de transporte, a impermanência das experiências profissionais, as alterações das estruturas familiares, a fragilidade dos contatos sociais, a intranquilidade quase diária com o futuro, a insegurança nas instituições estatais, do Legislativo ao Judiciário, enfim, uma série de causas que inquestionavelmente não havia em tempos passados por razões mesmo óbvias da tecnologia, justificam em grande parte uma verdadeira crise de sentidos para o Direito Brasileiro.

    Sem recair num maniqueísmo, já que ao próprio direito não cumpre o certo ou o errado, mas o mais razoável ou menos razoável argumentativamente desde a superação do paradigma da consciência pela linguagem, fato é que a realidade contemporânea assume peculiaridades quase incompatíveis com a própria essência do direito. A isto se atrela não apenas a falibilidade das respostas institucionais, como a edição normativa pelo legítimo poder do povo, mas, em grau mais elevado atualmente, das respostas dadas pelo Poder Judiciário, a quem cumpriria apaziguar conflitos. O Poder Judiciário é, dentre todos, aquele que está na tensão do direito, na tensão entre a normatividade e a factualidade, logo, em última instância é ele quem reafirma o sistema, define os contornos da normatividade ou rejeita a recepção dos comportamentos como comportamentos lícitos.

    À exceção da jurisdição voluntária, é de todo conhecido que ao juiz não cumpre outra função imediata senão a resolução de conflitos, manifestados no plano intersubjetivo ou nas relações indivíduo-estado pela lide ou pelo caso penal. É o conflito, portanto, o fim a que se predestina o juiz, e é dele que se extrai sua razão existencial. Mas para além de sua evidente manifestação estética, que deste movimento se tem como consequência, o conflito ressalta o lugar comum, o ponto de suspensão pragmática e metafísica sobre o qual se sustentam todas as estruturas e todas as ações jurídicas (seja a clássica perspectiva normalizadora pela decisão judicial, seja pela renovada solução conciliatória). É ele o lugar de tensão, por excelência, entre o desejo de normatividade e o lugar absoluto da liberdade. Representa a linha de hostilidades que pode costurar ou descosturar a tecitura social. Expressa, ao fim e ao cabo, o momento limite em que a normatividade é posta à prova, e de sua lida pode gerar o elogio ainda mais vivo e robusto do substrato normativo, quanto a derrocada apreensiva de sua juridicidade.

    O conflito convoca, portanto, antes mesmo que a figura subjetiva do magistrado, o próprio ordenamento a se tensionar na resposta que será construída, prévia ou casuisticamente. O juiz nada mais é senão a subjetividade momentânea, pontual e institucional capaz de examiná-lo em sua margem, em suas fronteiras. Ao juiz, portanto, é dado o ofício de se colocar neste espaço de pressão e de inquietude entre os fatos e seus estados e a própria experimentação material do direito e seus conceitos. É por seu agir (não exclusivo por certo, mas singular e exemplar) que este estiramento social se examina e se põe em evidência, avaliando as escolhas, presumindo respostas, construindo raciocínios e promovendo a própria consagração do Direito. Não por outra razão a fundamentação de sua decisão implica a expressão, por indícios, manifestações, sinais, signos (físicos ou linguísticos) deste conturbado e complexo contato entre o mundo da vida (Lebenswelt)3 e o mundo do direito (Rechtswelt)4. Cumpre a ela a tarefa de expor a própria manifestação da experiência do Direito na velha herança (e aqui válida apenas metaforicamente, já que a história há muito a desconstruiu em sua singeleza), dos princípios tardo-romanos narra mihi factum, narro tibi ius, bem como iura novit curia, ambos com suas variantes

    Contudo, nem mesmo esta autoridade tem encontrado um lugar seguro no plano institucional, sobretudo em razão dos avanços do “ativismo judicial”. Desencontros e personalismos nas instâncias superiores, originalmente colegiadas para calibrar o sistema, idiossincrasias e solipsismos morais, tem enfraquecido não apenas o poder na quadratura estatal, mas esta resposta da tensão fático-normativa, e, com isso, a própria função estabilizadora e arquivadora de sentidos. Isto parece evidente no Brasil diante dos tantos problemas normativos que fazem parte do cotidiano das pessoas e para as quais o direito oficial não tem, não consegue dar respostas e quando o faz, desautoriza e desconfirma a sua própria essência de direito como norma.

    
      
        2. Problemas da vida humana postos à normatividade pátria
      

      Nestes trinta anos de singular vivência constitucional, ainda se apresentam problemas cotidianos, embora não recentes, sem respostas adequadas, e outros novos que forçam resoluções sistêmicas improváveis e inseguras. São problemas fruto da rapidez das mudanças culturais e sociais pelas quais as sociedades perpassam, como visto, e, no Brasil, com maior nitidez, de um lado, dado o amálgama cultural, o sincretismo religioso, a ausência de qualquer padrão racial (ainda que as teorias de “miscigenação” assim não o tenham querido), a imensidão territorial e sua diversidade biótica, as influências estrangeiras distintas em regiões nacionais, enfim, a pluralidade que é intrínseca à realidade doméstica; e, de outro, a conformação dos estratos estatais autoritários e o saber científico nitidamente arrítmicos e estranhos a esta realidade. Se o povo brasileiro não se identificou muito bem como o conceito de povo que se quisera nos tempos da semeadura de Paulo Prado5, certamente a conformação do saber jurídico e dos institutos dogmáticos jurídicos tampouco guardaram verdadeira relação e homologação com os costumes e os modos de ser nacionais. Isto sem mencionar as constantes influências e modificações de influências estrangeiras, ao sabor da própria oscilação que a política externa brasileira6 historicamente vivenciou, que esteve presente na construção da teoria do direito e do direito brasileiro.

    

    Dentre estes problemas, convém citar alguns mais controversos e suas eventuais conclusões dadas ou estimadas pela teoria do direito e a dogmática jurídica brasileira. Trata-se de fatos existentes, nem sempre comuns ou corriqueiros, de natureza individual ou social, mas que causam perplexidade sistêmica e forçam institutos, instituições e racionalidades a não desautorizar, nem negar o direito oficial, tampouco desconfirmar soluções tradicionais, mas de se desdobrarem na tentativa de legitimar enfrentamentos técnicos e resoluções razoáveis e abertas.

    Procurando organizá-los didaticamente a partir de temática, seria possível assim elencá-los:

    (a) gênero – mulher-trans que requer ao juiz da execução para ser transferida da ala masculina para a feminina do presídio, o que implica um conflito entre a autodefinição de gênero e o dever de manter a intregridade física pelo Estado, sobretudo em razão da prisão ter sido por ele mesmo efetuada; a exigência que os processos judiciais sobre “união estável” fazem de prova da publicidade da relação duradoura, nos termos do código civil, mesmo em situações homoafetiva (as quais são peculiares em razão do medo da violência sem que isso não signifique relação duradoura e estável); inexistência no país ainda da possibilidade do registro de nascimento em cartório sem que conste o gênero da criança; previsão de portaria e resolução de decisão conjunta de entidade médica e ministério da saúde proibindo a doação de sangue por homossexuais “masculinos” baseadas em pesquisas infundadas e expositoras apenas de juízos morais conservadores; concursos públicos para polícia e exército que exigem características de bravura “masculina” sob a justificativa da coragem, força, liderança, e que acabam ficando nas mãos judiciais por ter uma definição; etc.

    (b) sexualidade – insatisfatoriedade até por ausência de qualquer previsão normativa e mesmo orientação jurisprudencial na ocorrência de crimes sexuais culturalmente motivados por indígenas, estrangeiros, quilombolas, entre outros; a ausência da discussão e da resposta normativa e jurisprudencial seguras sobre o dever moral de notificação que o parceiro deve ter ou não em relação ao outro da existência de contaminação por AIDS; cirurgias de alteração de sexo e “redefinição” de gênero baseadas em conselhos de classes ante a ausência de previsão normativa suficiente; inexistência de legislação (e por ora posicionamento claro do STF) sobre a criminalização da homofobia e da transfobia; sigilo do doador de sêmen e direito à vida da criança e o conhecimento da paternidade, sobretudo em casos de transplantes; aborto, reprodução assistida e controle de gametas; etc.

    (c) comunidade – comunidades indígenas que praticam ato sexuais com menores de idade civil, incesto, infanticídio, gerontocídio, canibalismo etc., cuja resposta sistêmica é absolutamente casuística; comunidades de grupos que optam pela autolesão e automutilação para identificar-se enquanto grupo (identidade de existência x integridade física); imigrantes que aceitam colocar droga dentro de filho recém-nascido para fugir da guerra civil de seu país e poder, com a remuneração pela viagem de tráfico, buscar seus outros filhos e deixar o país natal, implicando um conflito principiológico entre direito/dever de maternidade e segurança de vida; etc.

    (d) família – ausência de previsão normativa e mesmo autorização judicial para situações de adoção pluriafetiva (de casais heteros, de poliamor, de casais homoafetivos etc.); a controversa temática do aborto, que põe em questão o direito da mulher de ter uma vida digna, sobretudo se possuir mais filhos, pelo resto da vida face a vida da criança concebida; a existência maciça ainda hoje de casamento infantil em comunidades ciganas e para as quais o direito oficial ou mesmo a teoria do direito não possuem resposta; discussão e previsão normativa sobre a barriga de aluguel, levando em conta se a eventual legalização pode implicar na exploração de mulheres pobres; etc.

    (e) religião – previsão exclusivamente jurisprudencial em que testemunhas de jeová optam pela não transfusão sanguínea própria, e em outra situação, dos filhos, levando ao questionamento sobre a criminalização da conduta diante do conflito entre a vida e a religião; proibição sob justificativa de segurança do uso do “eketê do candomblé em audiências que ficam a cargo da moralidade e da compreensão sobre religião do magistrado; manutenção de símbolos religiosos em órgãos públicos e insuficiência normativa sobre o tema.

    (f) raça – previsão normativa para o crime de racismo e injúria racial que são bastante controversas e inseguras, já que em termos absolutos não haveria propriamente uma distinção, exceto sob a justificativa “formal” de evitar o aprisionamento excessivo ou mesmo em situações extremamente elastecidas sobre o conceito de crime de racismo recentemente dada pelos tribunais superiores; ausência de previsão normativa ainda sobre quotas em concursos da magistratura; etc.

    Enfim, problemas recorrentes, cotidianos, típicos da universidade dos dias de hoje e da democratização do país, mas para os quais o direito oficial ou mesmo a teoria do direito não conseguem exercer a função estabilizadora de sentidos na comunidade de vida.

    -

    3   HUSSERL, Edmund. Die Lebenswelt: Auslegungen der vorgegebenen Welt und ihrer Konstitution. Texte aus dem Nachlaβ (1916-1937) Gesammelte Werke, Band 39, Rochus Sowa ed. Springer, Dordrecht, 2008). Esta reflexão também aparece anos mais tarde em: HABERMAS, Jürgen. Theorie des kommunikativen Handelns. v.1 Frankfurt am Main: Suhrkamp, p. 106.

    4  HASSEMER, Winfried; REEMTSMA, Jan Philipp. Verbrechensopfer: Gesetz und Gerechtigkeit. München: C. H. Bech, 2002, p. 169

    5  PRADO, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza do Brasil. São Paulo: Cia das Letras, 1997 (1928).

    6  BUENO, Clodoaldo; CERVO, Amado Luiz. História da política externa brasileira. São Paulo: Ática, 1992.

  
    

    

    
      Capítulo 2 
    

    
      A “Crise de Sentidos” Contemporânea e o Enfraquecimento Teórico-Pragmático do Direito como “Reserva Institucional”
    

    
      1. Sentidos, instituições, estabilizações, orientações e crise
    

    Antes de ingressar nas possíveis causas e explicações para que estes problemas façam parte da realidade brasileira, seja no campo da teoria do direito lato sensu, seja da pragmática e todas as suas possíveis dimensões: subjetividades envolvidas (legisladores, executores, magistrados, cidadãos) – emissores normativos, estruturas institucionais (poderes estatais, organizações sociais) e modos de concretização do direito via decisão de conflitos, convém investigar em perspectivas fenomenológicas o lugar do direito como instituição privilegiada e fortalecida na construção, adaptação, circulação, vigor e consumo de sentidos para a vida cotidiana. 7

    A presença do direito na vida social está intimamente ligada à produção de sentidos que se opera na consciência. A sua maior ou menor presença, a sua maior ou menor credibilidade subjetiva, ainda que vinculada a inúmeros fatores de diversas ordens (legitimidade política, social, cultural, econômica etc.), está certamente bastante coordenada com o modo e o processo de produção de sentidos dos atos e das condutas individuais na consciência humana.

    Esta consciência não é pura, abstrata, não é categórica, mas é intencional, porque dirigida a algo, tomada em termos de sua atenção e de seu objeto intencional. É nesta consciência que os sentidos, em parte produzidos e reforçados pelo direito se constituem para Peter Berger e Thomas Luckmann. Uma consciência lida em termos fenomenológicos, por isso, convém aqui explicitar um pouco mais em que termos consciência e intencionalidade estão na base da “institucionalização de sentidos”.

    Partindo-se da superação sujeito-objeto a partir da “consciência sensível” (sinnliche Bewuβtsein), lendo os acontecimentos cognoscitivos como fenômenos (Erscheinungen) ou manifestações sob um dúplice aspecto: pelo modo como os atos de consciência se tornam conscientes das objetividades e pelo modo como as objetividades se exibem como objetividade8, abre-se nesta perspectiva de consciência um campo concreto bastante aberto de significações. Leia-se aqui fenômeno como o que se mostra, o manifesto, posto em claro. Isto implica eleger a consciência como a única e mais viva instância capaz de ver de forma absoluta, muito longe do simples psicologismo ou do naturalismo e seu olhar totalitário. A consciência (Bewuβtsein), na linha husserliana, é ativa, predisposta, que se projeta sobre a experiência sempre de modo desejado, seguro em seu fim. Por isso, é intencionalidade (Intentionalität), porque dirigida à captura do fenômeno, visto como a manifestação do mundo dos objetos, da objetividade (Gegenständlichkeit). Uma objetividade (e aqui não se pode deslembrar o paradigma da linguagem em que o ser está inserido, logo, um ser que nada mais é do que um acontecimento revelado nos signos lingüísticos) só ocorre na interação da consciência com o mundo, e, logo, no plano da normatividade do direito, entre a consciência cognitiva e normalizadora com os fatos mundanos. Há, certamente, uma dupla implicação existencial (o que o racionalismo e o empirismo rechaçaram aos seus modos), vez que os objetos existem em razão da intencionalidade da consciência e a consciência funda sua existência na manifestação da objetividade.

    Os sentidos captam a mundidade (Weltlichkeit) e a realidade (Realität) e a projetam sobre a consciência, que, uma vez alterada, exercita-se como experiência e consciência do que foi captado.9 Dessa interação, o fenômeno se apresenta ao sujeito cognoscente como que lhe é dado no universo de sua vivência. É na sua vivência que se constrói a sua percepção, o caminho de realização da existência humana. Cabe a ela, porque também dirigida a algo, perceber a objetividade, não em sua pura essência, mas em seu estado – estados de coisas. Nesse sentido a fenomenologia se remete às coisas mesmas, pois a percepção se envolve com seus estados e não apenas com fatos que se desbordam das coisas. Elas se manifestam à intencionalidade perceptiva em suas variadas maneiras, de modo que a fenomenologia concentra-se, então, na ciência desta vivência consciência-mundo (intencionalidade e estados de coisas). Ao projetar-se sobre o mundo, a percepção da intencionalidade da consciência captura os estados das coisas, o modo como as coisas se manifestam na fenda de abertura no mundo.

    Por meio da redução fenomenológica, o mundo é posto em parênteses, nos quais as crenças, os sensos comuns e mesmo as explicações científicas tradicionais são suspensos de modo a permitir ao sujeito recuperar do mundo aquilo que realmente é. É o que permite auscultar as coisas mesmas, a essência (eidos) para além da simples manifestação do fenômeno, garantindo a sua vivência e sua evidência no espaço subjetivo do “eu penso”, tal quisera Edmund Husserl no resgate cartesiano. Pensadas as coisas deste modo, imbricam-se sujeito-objeto como categorias indissociáveis, de correlações recíprocas, que fazem os estados das coisas se manifestarem na vivência subjetiva e na objetividade das coisas – justo lugar de onde partem e retornam os sentidos.

    O agir da consciência se mostra como atitude fenomenológica e se evidencia pelas razões da fundamentação nas escolhas próprias que o intérprete faz para desvelar a normatividade dos fenômenos. É assim uma atitude fenomenológica (phänomenologische Einstellung) à medida que o ego promove a interação da consciência e sua atividade de conhecimento (atividade noética – noesis) e da subjetividade com o mundo (unidade significativa do objeto – noema) (Edmund Husserl), tomando uma posição radical que pretende constituir o mundo desde si. Ao promover a intenção descritiva das essências dos fenômenos, tem-se esta interação noética-noemática, diga-se subjetivo-objetiva na polaridade própria da atividade cognitiva (valor-realidade, tal avançou Miguel Reale e seu criticismo ontognoseológico de base fenomenológica). O intérprete faz a o mundo ser vivido na consciência intencional, operando uma redução fenomenológica (phänomenologische Reduktion), selecionando as notas essenciais, passando por alto (übergehen), retirando o que é posto ao espírito como acessório, até chegar à essência das coisas. Pratica, então, “a dúvida metódica de tudo o que não se ofereça como evidente na consciência, na relação intuicional.” (Edmund Husserl)

    A intuição permite e instaura a percepção ao visualizar os variados vetores de sentidos no mundo. Não idealiza o mundo e nem o reflete, ao contrário, capta os objetos no mundo da vida postos à intencionalidade perceptiva. É neste viver subjetivo do fenômeno intencionalmente percebido, que o exercício da compreensão do mundo e do julgamento se manifestam. É por este processo fenomenológico que o sujeito expõe-se ao mundo e desvela a vivência no a priori material de sua consciência. É o momento do cuidado (Sorge) que se expressa nos estados das coisas, visto como um anteceder-a-si-mesmo-no-já-ser-em-sendo-junto-a (no querer fenomenológico do terceiro modo de ser de Sein und Zeit heideggeriano) se imbricando na consciência intencional do sujeito e do seu modo de ser exterior. A exterioridade absoluta entra em acordo com a normatividade fenomênica dos fatos, desvelando o Dasein (ser-no-mundo), aquele anteceder-a-si-mesmo (Sich-vorweg), um estar-lançado (Geworfenheit). Ocorre, então, a manifestação da consciência no mundo da publicidade (Offentlichkeit) que permite o reconhecimento da objetividade, do Dasein próprio (Selbst) do sujeito (Martin Heidegger).

    A consciência explicita então a vivência dos sentidos que se forma num tríplice modo-de-ser (Seinsart) enquanto ser-no-mundo (Dasein): da coisa, com sua estrutura ontológica substancial e suas propriedades; do manual com sua estrutura ontológica da manualidade (Zuhandenheit) e seu para-algo (Um-zu) ; e, do homem, com sua estrutura ontológica do cuidado como um anteceder-a-si-mesmo-no-já-ser-em-sendo-junto-a.

    Evitando, no que é possível, a obscuridade da linguagem heideggeriana, sucintamente, entendem-se estes modos de ser no raciocínio a seguir. (a) O ente possui substância (materialidade ou idealidade) e se mostra com propriedades, como o pincel do artista, o artigo do acadêmico, a música do violinista etc.. (Heidegger usa martelo – Hammer –, plaina – Hobel –, agulha – Nadel –, sapato – Schuh –). O pincel é fino, com pêlos longos e escuros; a música é intensa, grave, alta etc. O pincel e música o são não por suas propriedades, mas por suas matérias. Há, assim, uma estrutura da substância pincel e música com suas propriedades, levando, então, à forma como o ente se mostra em seu modo de ser da coisa, da coisidade (Dinglichkeit). Eis o centro de atenção das ciências. (b) Não basta a coisidade para explicar algo, pois não basta dizer que um pincel é uma estrutura de madeira com pêlos (e suas propriedades fino, longo …) ou a música é uma combinação de sons e ritmos pré-organizados no tempo (e suas propriedades intensa, grave …). É preciso saber para que serve, como se dá a sua lida, a sua manualidade/utilizabilidde (Zuhandenheit), a sua ocupação (Besorgen), em suma, seu segundo modo de ser como manual/instrumento (Seinsart des Zeugs), como ser-para (zu-sein), como algo-para (etwas, um zu). Logo, um pincel e uma música, na medida em que estão sempre à mão (material ou idealmente), definem-se não por sua substância, mas para que servem, pelo modo de sua ocupação: um pincel nas mãos de um pintor para produzir quadros e afrescos e uma música nas mãos de um violinista para produzir arte, congraçamentos, terapêutica, ritos sociais e culturais … Ampliada a reflexão em busca de sua totalidade, olhando para o mundo circundante, é possível avançar sobre o pincel e sobre a música a partir de seu ser como manual, pois do pincel e sua capacidade de produzir afrescos ou da música e sua terapêutica, na sua extensão, aparece a matéria-prima fios de crina de cavalo ou sintéticos, e a crina de cavalo de potros ou não etc. ou sons de uma terapia, junto com aromas e cores relaxantes etc. Há uma extensão da coisa e sua ocupação até chegar ao núcleo da natureza, quando esta se abre como mundo circundante do manual, a conformidade-a-mundo do mundo-ambiente (Die am innerweltlich Seienden). As coisas (pincel e música) existem junto de algo (mit … bei, bei etwas), remitidas para algo, conjuntas a algo (bei etwas sein Bewenden), ou dito simplesmente por Heidegger, como conjuntação (Bewandtnis). No entanto, as coisas (pincel e música) aparecem para o homem antes como manualidade do que coisidade (há uma prioridade ontológica, já que antes se vê o pintar do pincel sobre o quadro ou a música sendo usada em rito cultural, como casamentos, festas etc., tudo antes do próprio pincel e da música. (c) Isto leva ao modo de ser do homem, já que o pincel e seu pincelar de arte, ou a música e sua arte de congraçar existe em função daquele que quer ver e regozijar-se com a pintura, ou do ouvinte e seu deleitar com a música. O como a obra de arte deve ser feita, o como a pintura e a música hão de ser produzidas é posto pelo homem. Os instrumentos se direcionam para o homem e só podem ser compreendidos para ele. Em suma, um pincel e uma música só hão se ser entendidos (verstehen) se vistos como instrumentos – modo de ser como manual – , com suas substâncias e propriedades – modo de ser como essência – , usados pelo homem para um fim cultural desejado (logo, sempre historicamente determinado) – modo de ser do homem. Um homem é um anteceder-a-si-mesmo ou ser-adiantado-em-relação-a-si (Sich-vorweg-sein) , posto que é livre e, apesar de ser condicionado pelo mundo circundante, não é por ele na essência determinado, logo, é um para-nada ou sujeito falta de mundo (weltlosen Subjekt), podendo escolher livremente o que pretende ser, suas possibilidades existenciais próprias (eigentliche existenzielle Möglichkeiten).

    O fato de ser condicionado implica sempre um já-ser-em ou aquilo-em-vista-de-que (worumwillen das Dasein), visto a partir do mundo circundante, isto é, um pintor ou um violinista, já o foi, mas poder vir a deixar de sê-lo. Sua totalidade se exerce, por fim, ao ser-junto-a (Sein-bei), porque interpretado desde os outros entes com os quais ele convive. Assim, o pintor e o violinista o são porque o pincel e a música, como substância e suas propriedades do modo como utilizados para algo, tornaram-nos artistas vistos assim desde sempre (em sua vivência interior e no confronto com o mundo) “adiantados-em-relação-a-si-mesmos”, marcados pelo mundo em que vivem – “ser-junto-a”, mas livres para serem outra existência – “já-ser-em”. Em suma, é nesta peculiar totalidade existencial que o homem e o objeto, a noesis e o noema se entrelaçam, expondo-se ao mundo.

    São nestas exposições, exteriorizações e interiorizações concomitante da dupla implicação sujeito-objeto na reflexão fenomenológica que os sentidos se constituem na consciência humana, e, sobretudo, é nestes termos que o direito aparece como mais um lugar de reforço dos sentidos, ou, ao menos, assim o fez durante parte da modernidade. A consciência captura os objetos (estes já forjados também pela normatividade) e formula os sentidos, que se apresentam mais ou menos como pontos de partida para escolhas, julgamentos, decisões, ações e comportamentos.

    As experiências individualmente consideradas separam-se da simples vivência (do Dasein) e são capturadas pela consciência, ao passo que conectadas por esta com outras experiências, postas em comparação por relações qualitativas e quantitativas de igualdade, similitude, diferença, singularidade a partir de núcleos e contextos. É neste processo que o sentido se forma em seu grau mais elementar, ou seja, ele não é real, ele não existe propriamente dito, senão apenas enquanto linguagem, mas que, por ser sempre referencial às vivências, apresentam-se como “formas complexas da consciência”, ou seja, o sentido nada mais é do que consciência de que há relações entre experiências (Peter Berger e Thomas Luckmann).

    Da mesma maneira, a própria experiência é relacionada pela consciência com diversas outras experiências, e, sobretudo, com algum tipo de experiência, um esquema ou alguma máxima comportamental. Eis aqui o lugar privilegiado de códigos morais, que se apresentam como máximas para delinear padrões de comparação e correlação de experiências, e, não menos relevante, o direito (moral única, vencedora e legitimada), como paradigma privilegiado de padronização. Juridicidade, moralidade etc. se tornam acervos sociais de conhecimento subjetivo das experiências vividas como “sentidos” pela consciência.

    A experiência subjetiva é vivida intencionalmente pela consciência, que a coloca em relação com outras, classificando-a existencialmente ou a partir de uma classificação retirada do acervo social do conhecimento, para então integrá-la num plano geral de ação. Embora vivida na consciência, esta experiência individual não é isolada senão produto obrigatório da coexistência do indivíduo em sua comunidade. Por isso há múltiplas experiências da “ação” enquanto um “agir social”. Os sentidos se formam nas vivências individuais apenas num primeiro estrato, num plano mais inferior, porém, à medida que sua experiência jamais pode ser isolada, estratos superiores o conectam com sentidos vindos das experiências dos outros, objetivando o próprio “agir social” e o “sentidos comumente vivenciados”. Não há, portanto, um sentido que possa ser apenas e puramente individual, já que sua formação é obrigatoriamente um produto complexo das percepções individuais das experiências, mas também, do “acervo social” que se vivencia concomitantemente. De modo rudimentar: ao vivenciar a experiência da morte de um parente próximo, sentidos sobre vida e morte (dos mais abstratos aos mais concretos) são forjados para o indivíduo, mas que não o mantém em termos puros, porque junto com a experiência subjetiva há de sua parte um recurso consciente e inconsciente ao “acervo social” institucionalizado dos sentidos igualmente sobre a vida e a morte (presentes em decorrência de tradições e instituições diversas ao longo de sua socialização primária e secundária: família, igreja, escola etc.).

    Ao nascer, o indivíduo já se depara com esse “acervo histórico de sentidos” formatado por inúmeras razões: a localidade (o país, a cidade) de nascimento – que guarda suas idiossincrasias na forja de sentidos em relação a outros; a época em que nasce – cujos costumes criam e aniquilam sentidos em perspectiva diacrônica; a família na qual há de ser criado – já que passará suas primeiras percepções sobre os sentidos nucleares, mas também gerais de sua história; a comunidade em que vivenciará suas primeiras socializações; a escola e sua formação técnica; a igreja, quando presente, na condução dos sentidos da fé e da crença; etc., enfim, “instituições” que se apresentam como “acervo social do conhecimento” (sozialer Wissensbestand).10
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