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Vida toda linguagem

Vida toda linguagem,

frase perfeita sempre, talvez verso,

geralmente sem qualquer adjetivo,

coluna sem ornamento, geralmente partida.

Vida toda linguagem,

ha entretanto um verbo, um verbo sempre, e um nome

[...]
Vida toda linguagem —

como todos sabemos
conjugar esses verbos, nomear
esses nomes:

amar, fazer, destruir,

homem, mulher e besta, diabo e anjo
e deus talvez, e nada.
Vida toda linguagem,
vida sempre perfeita,
imperfeitos somente os vocabulos mortos

[-]
a vida que é perfeita
lingua
eterna.

(Antologia Poética, 1993, Mario Faustino)

Entdo ele me levou de volta pelo caminho da porta externa
do santuario, aquela que fica de frente para o leste; e ela
estava fechada. Adonai me disse: “Esta porta permanecera
fechada; ndo sera aberta e ninguém passara por ela; porque
Adonai, o Deus de Ysra’el, passou por aqui. Portanto, ela
deve ser mantida fechada. Somente o principe, uma vez que
€ 0 principe, deve sentar-se ali e comer sua refei¢do diante
de Adonai; ele entrara pelo vestibulo da porta e saira pelo

mesmo caminho.

(Ezequiel 44: 1)



RESUMO

Trata da generalizagéo de valores na cultura moderna dos direitos humanos e, por meio de uma
metodologia genealdgica, a luz de Hans Joas, visa a estabelecer uma aproximacéo do estudo
cientifico da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos com o nominalismo, em especial,
para com as concepgdes de direito subjetivo e consciéncia em Guilherme de Ockham. Em razéo
do marco paradigmatico para a modernidade, a tarefa genealdgica inicia com a exposigdo do
cenario epistemologico da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo e, por meio de
uma leitura hermenéutica, concebe pressupostos filoséficos comuns entre o Idealismo do
Iluminismo [ou Esclarecimento] e o nominalismo. Em seguida, a respeito da critica e condi¢ao
de valores universais, recorre a contribuicdo do pensamento de Guilherme de Ockham para a
dogmatica juridica. Por fim, apresenta uma alternativa epistemoldgica as repercussdes do
debate entre o nominalismo e o realismo no que se refere a tentativa de conciliacdo da
generalizagdo argumentativa com a configuragdo de valores universais na atualidade do estudo

cientifico dos Direitos Humanos.

Palavras-Chave: Direitos Humanos — Genealogia — Nominalismo — Etica — Guilherme de
Ockham



ABSTRACT

It deals with the generalization of values in the modern culture of human rights and, through a
genealogical methodology in the light of Hans Joas, aims to establish an approximation of the
scientific study of the Universal Declaration of Human Rights with nominalism, in particular,
to the conceptions of Subjective right and conscience in Guillaume de Ockham. Because of the
paradigmatic framework for modernity, the genealogical task begins with the exposition of the
epistemological scenario of the Declaration of the Rights of Man and of the Citizen and, through
a hermeneutical reading, conceives common philosophical presuppositions between the
idealism of Enlightenment [or Enlightenment] And Nominalism. Then, regarding the critique
and condition of universal values, recourse to the contribution of Guillermo de Ockham's
thought to legal dogmatics. Finally, it presents an epistemological alternative to the
repercussions of the debate between Nominalism and Realism in what refers to the attempt to
conciliate the argumentative generalization with the configuration of universal values in the
actuality of the scientific study of Human Rights.

Keywords: Human Rights — Genealogy — Nominalism — Ethics — William of Ockham
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INTRODUCAO

Para a introducdo deste trabalho, cumpre-nos elucidar a sua proposta geral de
pensamento e objetivos discursivos. Ao associar, desde o titulo, um conceito e fendmeno téo
abrangente como o ‘“nominalismo” a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, fica,
destarte, evidente que a analitica ndo podera restringir-se ao estudo de garantias e artigos

isolados do mesmo documento.

Os primeiros pensamentos a respeito do tema do “nominalismo” foram inspirados no
desejo de abordar a questéo da individualidade na modernidade como paradigma de construcéo
cientifica e vivéncia democréatica. O “nominalismo” ¢ empregado aqui na sua acepcao histérica
e filosofica. Em razdo da profusdo argumentativa, o presente trabalho focaliza sua observacao

na Declaracéo e na memoria que o discurso dos direitos humanos, nela representada, comporta.

Com as revisdes, a hipotese do trabalho foi articulada sobre a crise dos direitos humanos
que, antes de um problema politico, reporta um problema logico e linguistico. Falar em
essencialidade é, tal como tratamos no ultimo capitulo, reportar-se aos direitos humanos nédo
mais como esséncia ou identidade universal, mas sim, relacdo harmoniosa entre a autoridade
institucional e o respeito humano a partir de uma narrativa histérica. Conciliar a intencdo dos
ideais da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (1948) com a adequacéo cultural, tipica

do pluralismo, é um trabalho interpretativo e, por isso, hermenéutico.

Tratar a hermenéutica juridica em paralelo com a genealogia tem como nexo o
reconhecimento de uma memdria comum e global onde a interpretacdo dos valores da
Declaracéo ¢é o aporte da aplicacdo da universalidade permeado pelos campos da soberania.
Dito isso, 0 termo memoria, e ndo tradicdo, é usado intencionalmente. Nossa tarefa genealdgica,
seguindo os passos de Hans Joas (2011, pp. 169-170), tem por objetivo geral o resgaste, por
meio da linguagem e da cultura, dos sentidos afirmativos da pessoa que sdo inerentes a

associacao entre o nominalismo e os direitos humanos pelas vias de uma linguagem historica.

E importante destacar que, o projeto de resgate ndo €, necessariamente, sinénimo de

conservacdo. Rememorar €, a luz de Ricoeur (2012, p. 17), ressurgir uma forma poética que,
11



seja pelo uso ou pelo esquecimento, teve seu sentido descaracterizado da poténcia original.
Resgatar sentidos ndo €, portanto, hierarquizar significantes, mas, ao contrario, elucidar a
poténcia criativa que jaz na linguagem e que, quando disciplinada pelo pensamento, pode

habilitar a empatia e o reconhecimento da alteridade.

Para melhor explicar a questdo da relacdo entre o nominalismo, a memdria e a
linguagem, discorremos sobre a critica nominalista a respeito dos valores (ditos) universais. A
querela dos universais foi uma célebre disputa tedrica e politica entre a escola realista e a escola
nominalista que, como veremos, tem impactos e repercussdes, na cultura dos direitos humanos,
que alcangcam desde a modernidade humanista, inaugurada pela Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, até a contemporaneidade da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos.

Dito isso, para o melhor recorte epistemoldgico, cumpre-nos elucidar que o
nominalismo mencionado refere-se a reflexao sobre a pressuposi¢do do carater proposicional e
predicativo do direito, ou seja, ao uso normativo de palavras e conceitos, que, quando postos
em uma frase, adquirem contexto e uso, tornam-se linguagem e, assim, tornam-se normativos
ndo apenas enquanto prescricbes, mas também orientacdes axioldgicas, leia-se, valores que

gravitam a gramatica e, por sua vez, orientam a propria forma de colocar-se perante o mundo.

Em carater mais fundamental, refere-se a hipdtese levantada, de que, no que tange ao
discurso dos direitos humanos, ndo é possivel entender 0s sentidos proposicionais e 0s valores
que estes albergam fora do pensamento humano, ou seja, faz-se trabalho paralelo da genealogia
afirmativa da pessoa, proposta tedrica de Hans Joas (2011, pp. 15-16), a reflexdo sobre as
capacidades e limitacGes de todo ato ou juizo interpretativo €, no que pese mais concretamente
a cultura dos direitos humanos, a tarefa hermenéutica que é substrato do pensamento

genealdgico.

Feito este prélogo, apontamos que o primeiro capitulo vislumbrard o espaco de
retrospecao mais proximo. Uma vez que a genealogia ndo possui a pretensdo de configurar uma
historia das ideias cronologicamente orquestrada, no primeiro capitulo a atencéo é, dirigida ao

paradigma epistemoldgico da modernidade, leia-se, ao idealismo e razédo critica que definem
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pardmetros elementares da ciéncia, da natureza e das humanidades, até os dias de hoje.

O propdsito de iniciar o estudo genealdgico a partir do lluminismo, justifica-se na
medida que, conforme apontado por Dilthey (2010) e Gadamer (2008; 2012), este periodo é
emblematico no estabelecimento de critérios analiticos para a politica e para a epistemologia.
No que se refere a epistemologia, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo pode
desvelar as primeiras apropriacdes juridicas do idealismo, ou seja, 0 assentamento da
universalidade na consciéncia humana e da verificabilidade da verdade por meio de categorias

abstratas de pensamento.

O estudo do carater abstrato comunica, de forma fulcral, ao estudo da generalizacdo dos
valores. Em verdade, o idealismo iluminista [ou esclarecido], especialmente em suas raizes
romanticas, reclama ao juizo abstrato uma generalizacdo necessaria entre pessoa e mundo ou
cosmos e natureza. Hodiernamente, esta generalizagdo, que alude a propria experiéncia
(marcada pelas paixdes) do homem no mundo, repercute nos problemas do subjetivismo e do
relativismo. N4o € objetivo deste trabalho trabalhar tais problemas em detalhes, porém naquilo
que esses comunicam sobre repercussdes nominalistas, evidenciaremos e remeteremos a

reflex&@o aos radicais pertinentes.

Atacado o coragédo da generalizacdo de valores no paradigma moderno, nossa pesquisa
remeterd a reflexdo nominalista as suas fontes juridicas primordiais, leia-se o estudo de
Guilherme de Ockham em obras como o “Breviloquio sobre o principado tirdnico” € a “Suma
Logica”. Por meio deste referencial, evidenciaremos a importancia do conceito de direito
subjetivo em Ockham, assim como o contexto nominalista mais originario e as principais ideias

relevantes também a politica e a epistemologia da modernidade.

No ultimo capitulo, a luz da trajetéria hermenéutica percorrida, aplicaremos os dados
genealdgicos obtidos no cenério epistemoldgico atual dos direitos humanos. Buscaremos
promover um debate frutifero ao encontro de uma alternativa epistemolégica equilibrada, leia-
se, que ndo recaia nem no ceticismo niilista — que provém da radicalizacdo nominalista -, nem
no dogmatismo ortodoxo — que provém da radicalizacdo realista -, mas, que, em suma, assegure

a transparéncia e a legitimidade de uma “ética da davida”, ou seja, que comporte a justa medida

13



do comprometimento moral com o desenvolvimento, da alteridade da pessoa e das nagdes, nos
termos da equiparacgéo da liberdade, que por sua vez reclama autonomia, e da paz, que por sua

vez pede sociabilidade e entendimento.
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1 HISTORIA E DIREITOS HUMANOS: O PROBLEMA MORAL E LINGUISTICO DO
UNIVERSALISMO DE VALORES

Segundo Glendon (1998, p. 1153) a Declaracao Internacional dos Direitos Humanos de
1948 é, na contemporaneidade, a referéncia mais importante para a discussédo da vida, liberdade
e da dignidade humanas em todo o globo.

Se tal feito realmente pode ser debitado ao documento, isso s6 se da porque mais do que
um discurso juridico, a Declaragao buscou agregar a politica, tdo contaminada pela necessidade
e pelo pragmatismo, uma explicacdo historica para discussGes éticas, evidenciando a
inseparabilidade dos problemas morais no seio da politica e da luta por uma linguagem

internacional de direitos.

Tamanho alcance multicultural ndo pode ser menosprezado. O mundo que transitou
entre 0 moderno e o pés-moderno, especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, ergueu e
demoliu 0 muro de Berlim, assistiu aos revezes do militarismo norte-americano sucessivamente
nas guerras do Vietnd e do Golfo, assim como fragmentou suas fronteiras e ideologias,
proliferando conflitos nacionalistas em diferentes hemisférios, em alguns casos, com o

patrocinio do terror.

Apesar de tantas instabilidades e desafios conciliatérios, o plenario das Nagdes Unidas
continua sendo a esperanca para a paz pelo acordo diploméatico de 193 paises membros
efetivos.? Para que se tenha uma ilustracdo da representatividade internacional no corpo da
instituicdo, a ONU é a segunda instituicdo em nimero de membros, s6 perdendo para a Fifa
com 209 nages integrantes, essa que por sua vez conta com requerimentos bem mais flexiveis

de status politico do que a carta de paz imputada aos seus aderentes.

Preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no
espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor

1 Além dos membros efetivos também ha os chamados membros observadores — membros com o direito de
manifestagdo oral ainda que nao de voto. Entre eles se destacam o Estado da Santa Sé e a Autoridade Nacional
Palestiniana, além de diferentes organismos intergovernamentais, como o Comité Internacional da Cruz Vermelha.
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do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim
como das na¢Oes grandes e pequenas, e a estabelecer condic¢Bes sob as quais a
justica e o respeito as obrigagdes decorrentes de tratados e de outras fontes do
direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e
melhores condigbes de vida dentro de uma liberdade ampla. (NACOES
UNIDAS, 1945)

A Carta da ONU é o tratado que estabeleceu as Na¢des Unidas. Sua elaboracdo remete
a junho de 1941, interim da Segunda Guerra, quando frente a Liga das NacGes, por meio da
Declaracéo do Palacio de St. James, diversos governos acreditaram, mesmo diante do avanco

do expansionismo nazista, em um futuro de paz e cooperagio.?

Apesar de sua importancia formal, a Carta da ONU é apenas o prélogo para o documento
que se seguiria como 0 mais importante do organismo. Em 10 de dezembro de 1948, a
Assembleia Geral das Na¢6es Unidas adotou e proclamou a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, um manifesto pelo reconhecimento de normas supranacionais cujo objeto seria a

garantia da dignidade e da vida da pessoa humana.

O valor deste reconhecimento merece destaque. A Declaracdo é resultado de um
processo de lutas, sua afirmacdo circunscreve a formalizacdo de um canto epopeico de
equiparacao entre liberdade e justica que remete a oposicdo, desde a Antigona, contra toda
forma de opressdo e tirania, de critica a fundamentacao da violéncia no pharmakon insito ao
controle social, e logo de proclamacdo de legitimidade, a todas as expressdes normativas que
recorram a natureza ou ao pensamento humano na imaginacao, ainda que utopica, de um mundo

mais justo.

Desde os primordios da civilizacdo é possivel constatar o apelo para com leis ndo

2 Em 1941 e 1942, esse projeto foi ratificado com nome crescente de membros, respectivamente, a Carta do
Atlantico e a Declaragdo das Nagoes Unidas, essa ultima com o primeiro recorde de 26 paises que lutaram contra
o Eixo (Roma-Berlim). Apesar de distante do nimero atual, esse foi o indicativo do grande potencial de articulagéo
diplomatica, e que, anos depois, tornaria clara a associagdo que diferentemente do mero fisiologismo de batalha,
faria expresso o interesse comum em um modelo prospectivo, e ndo apenas arbitrario, na mediagdo dos conflitos.
A versao final da Carta foi assinada na Conferéncia de Sao Francisco, em junho de 1945, por representantes de 50
paises, e tendo a ONU nascimento em outubro do mesmo ano, quando da sua ratificagdo pela China, Estados
Unidos, Franga, Reino Unido e a ex-Unido Soviética — hoje territério em maior parte pertencente a Federagao
Russa -, paises fundadores e que, por isso, integrariam o Conselho de Seguranga.
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escritas, iniludiveis, das quais ndo se pode sequer precisar a origem, mas que sdo cogentes como
principios objetivos, transcendendo fronteiras e limitages tanto de espago como de tempo, de
modo que puderam ser interpretadas pelos jusfilésofos dos séculos XVII e XVIII como a
expressdo de direitos naturais universais, insitos a propria natureza humana. (GIACOIA, 2008,
p. 269)

A Declaracdo de 1948 ¢ o resultado mais cogente, até entdo, desse processo de lutas
que tem base na afirmacéo universal do individuo, um discurso inaugurado, na historia do
pensamento ocidental, pelo racionalismo do liberalismo oitocentista, tendo posteriormente seus
principais consolidadores e vertentes no racionalismo de Kant e na genealogia da moral de

Nietzsche.

Cabe-nos, neste prologo justificar a escolha desse recorte como evidéncia de um
discurso politico, que paralelo a metodizacdo das ciéncias (naturais e, posteriormente,
humanas), formatou o juizo axioldgico enquanto epistemologia da universalidade e no ambito
teorico dos direitos humanos, tem influéncia latente na fundamentacéo do discurso tradicional
dos direitos, que a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, tem por
observéancia efeitos concretos na imanéncia da vida humana e na transcendéncia do discurso
juridico. (GRUBBA, 2012, p. 2)

A tradicdo ocidental ndo foi, no entanto, a Unica influéncia. Como destaca Joas (2011),
na oportunidade da formulacdo da Declaracdo de 48, o desafio empético e hermenéutico foi
perceber a radicalidade dessa imanéncia da vida humana nas afina¢bes sensiveis de outras
tradicdes, requerimento basico para a constituicdo de principios democraticos entre todos os

povos envolvidos.

Para tanto, a alteridade da historia dos agentes politicos ndo pode ser menosprezada.
Uma vez que este trabalho busca encaminhar uma fundamentacéo filosofica a teoria dos direitos
humanos, e essa teoria, tal como aludido anteriormente, é entendida como processo de lutas e
de mobiliza¢bes na propria historia, seu modo de pensar ndo poderia ser outro, sendo uma
genealogia dos valores internacionais que tenha por reflexividade critica a constru¢do dos

paradigmas da universalidade.
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Seré objetivo geral desse trabalho instrumentalizar, pela via analitica, como o debate
contemporaneo dos direitos humanos se nutre de referéncias de sentido para reproduzir um
encadeamento linguistico que traduz a dificuldade conciliatoria entre a imanéncia da vida
humana — o campo transcendental da singularidade, a dignidade de diferentes formas de vida -
, € a condicdo pratica de cidaddo, ou seja, sujeito de uma linguagem proposicional que é o
direito.

A titulo de ilustragdo da problematica, podemos trazer a baila o arquétipo deste conflito
representado no embate de Antigona com Creonte, sobre ele, Aristoteles (2005, p. 149),
interpretou: “Devemos enfatizar que os principios de equidade sdo permanentes e imutaveis, e
que a lei universal tampouco muda, pois se trata da lei natural, ao passo que as leis escritas
muitas vezes mudam. Esse € o significado dos versos da Antigona de Séfocles, onde Antigona
defende que, ao enterrar seu irméo, violou as leis de Creonte, mas ndo violou as leis néo-

escritas.”

No que se refere a linguagem tradicional e corrente da teoria dos direitos humanos, essa
problematica pode ser descrita a partir de uma dialética entre argumentos ontoldgicos, estes que
definem bens sociais, e deontoldgicos, estes relacionados a escolhas individuais. A
insuperabilidade desta dicotomia e da antinomia que Ihe é derivada leva cientistas politicos
como Bobbio (2004) ao abandono do tratamento da fundamentacdo filosofica dos direitos
humanos, atentando para a urgéncia de uma vis directiva que garanta a simples realizacédo eficaz

das medidas de protecdo humanistica contidas na Declaracgao de 48.

Nossa abordagem buscara compreender o fundo nominalista do abandono de um projeto
de fundamentacdo, compreendendo por nominalismo toda teoria politica que organize bens a
partir de determinacdes individuais, tomando a liberdade como valor incondicional e prioritario
ao thélos publico, e a inserindo em formas de convivéncia seculares, tendo como principais
frutos, a luz de Adams (1986, pp. 15-23), que a compreensdo moral do nominalismo divide, a
partir de Ockham, para fins pedagogicos, a ética positiva (soberania) da ética pré-positiva
(integridade ou autopreservacao).

Segundo Wellek (1967, p. 198), por nominalismo pode-se entender a vertente extrema,
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esta que considera os termos como mero rétulos linguisticos arbitrarios e, cuja tradigdo remonta
a cultura inglesa e americana, e uma outra, muito comum na Alemanha, que considera 0s termos
a semelhanca de entidades metafisicas, pois suas esséncias s6 podem ser reconhecidas por
intuicdo. E mister destacar, desde logo, que nosso entendimento ira dirigir, no desenvolvimento
do argumento, o aprofundamento do segundo sentido, ou seja, a confluéncia do nominalismo
no contexto do renascimento germanico e de toda filosofia da histdria e da linguagem posterior

a Herder.

Segundo Safranski (2010, p. 30), o humanismo alemdo delineia a relativizacdo da
universalidade por meio da hermenéutica historicista e, sobretudo, do sentido de “historia
dindmica” que, segundo as escolas filosoficas racionalistas e romanticas, relativiza a
predestinacdo dos valores e traduz as relagdes politicas como manifestacdo do acordo de uma
vontade epocal, legitimacdo de uma paixdo imanente a historia, o que, por sua vez, pode levar
a uma expressdo puramente mecanica do poder, que ndo encontra fundamento sendo no seu
préprio exercicio e, que torna a tarefa politica descritiva de estruturas formais, ou seja, de

categorias de acdo universalizadas por um ato de vontade dotado de representatividade.

Com a crise da razdo escoléastica, o racionalismo iluminista promove uma abertura cética
a fundamentos teocraticos — uma profunda descrenca na propria possibilidade de
fundamentacdo em Ultima instancia. A nova ciéncia da politica, baseada no dogmatismo de
Estado e direitos, € praticamente idéntica a legislacdo da vida politica. Ela "pretende oferecer
uma solucdo universalmente valida para o problema politico, embora deva ser universalmente
aplicavel na préatica" e, por necessidade, substitui a ideia da melhor repablica por outra de
governo eficiente e legitimo. Em termos juridicos, o estudo dos fins é substituido pelo estudo
do meio e das técnicas, ao passo que os direitos do Soberano, sendo distintos de seu exercicio,
permitem uma definicdo exata sem referéncia as circunstancias de sua aplicacdo; porém, "esse
tipo de exatiddo € novamente inseparavel da neutralidade moral: o direito declara o que €
permitido, como diferente do que é honrado." (DOUZINAS, 2007, pp. 92-93)

Toda tentativa de neutralidade recorre inevitavelmente a alguma modalidade de
absoluto, um substituto para o absoluto que historicamente se esvaziou-se de sentido e, com

isso, recaindo em um solipsismo do poder, a necessidade torna-se imediata, o que
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simultaneamente, instrumentaliza a tarefa dos direitos como muito mais modesta e imperiosa,
embora nem por isso mais facil. N&o se trata mais de encontrar um sucedaneo do fundamento
absoluto, mas de buscar, em cada caso concreto, os varios fundamentos possiveis das
manifestacdes epocais do poder, suas diferentes formas de vida na era da biopolitica.
(GIACOIA, 2008, pp. 273-274)

Este concretismo, influenciado pelo projeto transvalorativo nietzschiano, ira descrever
a luta por direitos como manifestacdo apenas da historia da transicdo das formas de poder. Dito
isso, cumpre-nos esclarescer que ndo defenderemos uma perspectiva ontolégica. Em nosso
entender, se uma ontologia politica é possivel, ela € uma configuragdo de bens como ato sempre
presente, por justificativa de lutas histdricas, condicionadas e contingentes a aparéncia, em
oposicdo a justificativas metafisicas, universais e atemporais. Essa consciéncia historica,
cumpre ressaltar, emerge diante de desdobramentos da tarefa deontoldgica, veja-se ai a
legitimidade atribuida a contextos laicos, cuja moral possa ser extraida de um pertencimento

comum apenas formal.

Cumpre-nos esclarecer, a despeito do termo genealogia ser largamente utilizado para
descrever linhas desconstrucionistas com defesa a partir de Foucault e Agamben, ndo nos
propomos a isso. Neste trabalho, empregamos o termo genealogia de valores com o sentido
atribuido por Joas. Tal genealogia visa compreender as mutacGes ndo somente do poder, mas,
principalmente, dos valores na historia dos direitos humanos, suas formas epistémicas de
compreender a moral e de orientar a interpretacdo juridica das cartas humanistas, essas
proclamacdes por liberdade, paz e justica que afloraram a partir do século XVI, que tiveram sua
primeira formatacdo formal na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo e que com a

Declarag@o Universal dos Direitos Humanos tiveram um marco de consenso afirmativo.

Com isso fazemos a ressalva de que ndo pretendemos tracar uma linha de historia das
ideias. Nosso objetivo € estabelecer um dialogo com a linguagem dos direitos humanos
contemporaneos, hegemonicamente polarizada entre o positivismo e o jusnaturalismo, na
tentativa de buscar uma teoria que, tendo por base as proposi¢des nominalistas, ajude a discutir
de maneira fecunda os dilemas da fundamentagdo dos direitos humanos, enfrentando seu

principal dilema préatico no que tange a sua implementacdo, a conciliagdo do individualismo
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com a universalizacdo.

Para essa conciliagdo apresentamos como proposta e solucdo um modo de pensar, que
concominantemente preste-se a critica da fundamentacédo e ao instrumento da legitimacao dos
direitos humanos. Tal percepgéo possui respaldo na elaboracdo da Declaragéo Universal dos
Direitos Humanos e a qual Joas (2011, p. 143) descreve como genealogia afirmativa. Esse modo
de pensar herda do nominalismo a perspectiva individual - seja em termos do individuo (direito
subjetivo) ou do Estado (soberania) - de validar normas que atentem a dignidade da pessoa sem,
todavia, descredenciar a cogéncia do pensamento formal estruturante da universalidade em

carater proposicional.

Essa proposta, por nds denominada como genealogia da essencialidade, e que sera
desenvolvida no ultimo capitulo, compreende que a protecdo da imanéncia da vida sé pode ser
assegurada, no que se refere as ciéncias juridicas - e ai se inclui os sistemas internacionais de
protecdo aos direitos humanos - na medida da transcendéncia da linguagem autopoiética
procedimental para a linguagem poiética funcional. Essa tarefa implica uma superacédo
paradigmatica do positivismo solipsista, que prefigura apenas doutrinas de especialidades
internas, em direcdo a uma interdisciplinaridade de leitura e apenas monopolio dos instrumentos

de validade.

Os sistemas internacionais e a declaracdo adotam uma linguagem dessa natureza ao
demonstrarem sua pretenséo de universalidade na materialidade de garantias que ensejem a
dignidade e o bem-estar de um individuo ou comunidade. Para a internacionalizacdo dos
direitos humanos, ndo basta que a norma, o ato, a instituicdo ou o sistema possuam validade
formal. Para a realizacao da afirmacdo dos direitos humanos, muito mais importa a legitimidade

do que o conteudo formal das decisodes.

Por sua vez, para o encontro dos pedidos com a legitimidade s@o necessarios critérios
que triangulem razoabilidade ao seu conteddo. A despeito da discussdo sobre a existéncia ou
ndo de um fim Gltimo que sirva de pardmetro para a razoabilidade, mais importante para nos é
compreender como a justificacdo do pedido, o fundamento de um caso e a posterior

interpretacdo que se alarga ao horizonte hermenéutico da ideia daquele direito subjetivo, possui
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a capacidade de habilitar um espaco de sentido compartilhado no sistema de precedentes.

E neste alargamento que os direitos humanos adquirem transcendéncia, s&o respaldados
de um papel de cognicdo dos seus horizontes, a partir da moldura de sentidos propostas pelos
casos; 0 que por sua vez, conserva o carater proposicional do Direito e confere seguranca formal
as suas tipologias, mas, a0 mesmo tempo, insere as mesmas em uma intertextualidade que a
possa reinterpretar e ressignificar conforme a condicdo do tempo, o género da pessoa ou 0 jogo

da linguagem.

Cumpre-nos neste trabalho, em sintese, na tarefa genealOgica, atentar para as
semelhancas cruciais entre o nominalismo e a crise linguistica, tendo por principais
problematizac6es éticas, derivadas da querela dos universais e querela da pobreza, as perguntas
sobre (i) o que é verdadeiro para o discurso dos direitos humanos (ii) que tipo de relagdo se
estabelece entre os bens sociais e a valoragdo que os sistemas de protecdo dos direitos humanos
exercem sobre eles e (iii) que tipo de pensamento epistemoldgico pode, no cenério
contemporaneo das ciéncias humanas, servir ao desenvolvimento do discurso dos direitos

humanos, especificamente, ao esclarecimento da suposta contradicdo entre liberdade e justica.

A partir do tdpico seguinte iniciaremos o estudo dos dois primeiros, que se estenderao
até o segundo capitulo, impelindo-nos de, desde logo, expor o marco teérico conjuntamente a
abordagem pretendida, leiam-se ai seus autores fundamentais e a hipétese interpretativa que

encadeamos de suas respectivas leituras.

1.1 O Problema Hermenéutico: notas metodologicas para uma genealogia dos direitos
humanos

Perscrutar uma genealogia dos direitos humanos é uma tarefa labirintica. Diante da
persecucdo daquelas qualidades tao essenciais a serem conservadas pela humanidade, podemos
incorrer no risco de fazer desta uma tarefa descritiva do que define 0 humano. Por mais louvavel
gue seja tal humanismo, ndo é a isso que se destina um trabalho que tenha por fim uma

fundamentacdo aos direitos humanos.
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Nas licdes de Villey (2007, p. 9-10), a unidade do ser (humano) foi reconhecida desde
0s tempos mais remotos. Tal unidade pode ser percebida em diferentes tradi¢des e culturas. O
préprio conceito de sujeito de direito esta presente no direito judaico, no direito mulgumano, na
historia do direito medieval e dos direitos da Antiguidade, seus argumentos tém sede na poesia
do Alcordo, da Biblia ou da lei de Hamurabi, em todos podemos perceber a reminiscéncia
transcendental da relacdo teleol6gica do homem com a lei.

A tarefa do pensamento dos direitos humanos é outra. Neste sentido, a abordagem
positivista de Bobbio (2004), deve ser vista com ressalvas, pois, como Streck (2009, p. 69)
salienta, a superacdo da hermenéutica metddico-tradicional ndo pode significar que a tarefa
juridica esta assentada na vontade de poder dos magistrados, pois, tendo em vista a protecéo
incélume da dignidade humana, séo os direitos humanos o objeto de pesquisa fundamental dos
direitos subjetivos e, na descricdo do seu funcionamento, reside a situacdo hermenéutica que

faz pertinentes e validos perante um sistema juridico.

Em nossa perspectiva, adotamos uma ponte entre o nominalismo e a abordagem
hermenéutica de raiz alema, pois, percebemos uma constancia na adocdo dos fenémenos da
consciéncia como critério para o reconhecimento de que nao séo apenas os cidaddos que falam,
mas a palavra que os engole. Do nominalismo a reforma luterana, as palavras aparecem como
ambiente realizador da identidade, as palavras moldam a paisagem e a mente, presentificam a
liberdade pela poesia e pela musica e, assim, fundamentam a expressdo da subjetividade

enquanto vocalizacdo desse senso que €, para a melhor metéfora, o lugar comum da palavra.

De tal maneira, ndo é possivel falar em termos de instrumentalizacédo do sentido, pois se
a palavras é o lugar, também é o mundo, existe antes de nos ser dado, dado que vale para a
linguagem tanto em termos gerais quanto em termos especificos. A linguagem juridica, e no
gue tange ao nosso trabalho, a linguagem dos direitos humanos, ja é dada (pré-dada) aos atos
das relacBes internacionais, pois habita as declaracdes de direitos humanos, o que acarreta ao
intérprete, a missdo do reconhecimento dos sentidos anteriores e auténticos que consubstanciam
o relacionamento do tempo para com uma época, nos referimos a pesquisa do senso-comum

tedrico.
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Deter-se sobre o senso comum é compreender as motivacdes da acdo humana. uma
énfase comum a todos os nominalistas que, ao evidenciarem a indisponibilidade da liberdade,
asseveraram a constante adaptacéo da linguagem politica com vista a equalizar novas culturas.
Indispensavel, portanto, ao nosso trabalho, uma discussao que saiba relacionar significacdes e

identificar estruturas de ideias chave a teoria dos direitos.

Nossa investigacdo hermenéutica do carater dialogico do direito, pede, neste entender,
em concomitancia, uma investigacdo consoante a concepc¢ao nominalista de direito subjetivo e
que sera orientada a partir das ideias elaboradas na génese da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos. Com isso, referimo-nos as revolugdes burguesas na Europa e na Ameérica,
e assim, atrelamos a discussao genealdgica ao periodo moderno. N&o temos por objetivo exaurir
a fundamentacao de autores téo ricos desse periodo como Hobbes ou Kant, mas compreender a
participacdo de alguns conceitos essenciais a elaboracdo de uma genealogia do discurso politico
hodierno.

Esta genealogia ndo seguira as amarras do historicismo, pois sua proposta analitica ndo
segue a metodologia do movimento ou do progresso capitalista, mas sim visa a desvelar a
inteligéncia que rege a memoria e a positivacdo de valores universais. 1sso ndo afasta dessa
tarefa genealOgica a preocupacdo com a continuidade I6gica do argumento. Nossa busca, a luz
de Villey (2007), seguira uma tépica de reconstituicao de termos radicais as reivindicacfes por
liberdade e dignidade consoante a chamada linguistic turn. Com isso esclarecemos que a
abordagem escolhida sera a filosofica em virtude de tratarmos de problemas ulteriores ao

terreno dos fatos ou dos comportamentos.

Vejamos que, os direitos humanos, se justificam na necessaria protecao da pessoa frente
ao Estado ou a qualquer outra instancia formal que possa tolher a dignidade da integridade.
Porém, para que essa integridade chegasse ao entendimento de imaculabilidade, Joas (2011)
aponta que, apesar das nocdes liberais harmonicas de liberdade e de igualdade terem tido um
substrato ideoldgico importante - sobretudo como ferramenta de propaganda burguesa para o
alcance do poder politico — fora, especificamente, a ideia de liberdade individual, diante de
eventos factuais - contributo filoséfico o qual ele denomina evidéncia subjetiva e intensidade

afetiva, que potencializara o sentido democratico dos direitos subjetivos.
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Com isso ndo desprezamos o apontamento de que a moderna nogéo de direito subjetivo,
em sua amplitude interpretativa, pode incorrer em relativismo, esse é de fato um risco de seu
extremismo. Cabera a exposicdo da genealogia de valores de Joas (2011, p. 144), que tem como
referéncia importante a genealogia da moral de Nietzsche, demonstrar que a transvaloracdo que
apoia o interpretativismo ndo esta necessariamente fadada ao niilismo, mas ao contrario, pode
fundamentar uma perspectiva critica quando aberta ao didlogo, ou seja, ciente da ameaca

epistemoldgica que é o dogmatismo exclusivo.

Em concordéancia com o argumento nominalista, entendemos que Deus ou 0 Sumo Bem,
€ uma hipdtese ndo-necessaria ao ambiente secular. Como antecipamos, a justificacdo de
garantias globais divide-se hoje entre os polos do positivismo e do jusnaturalismo. Para estes
ultimos, existe uma inextricavel ligacdo entre religido e ética, tendo por elo a ideia de lei natural.
Ainda nesta tese, as leis positivas transmitem pela epocalidade de cada sociedade, ética politica
que a partir de um plano horizontal (mundaneidade), diferentemente da lei natural que, por sua
universalidade, independe de contingéncias pois, tal como dispde Sdo Tomas de Aquino, mira

no fim Gltimo do bem, que entende ser a ciéncia de Deus.

Para a compreensdo da universalidade, portanto, nosso horizonte filosofico é o debate
nominalismo-realismo. Em virtude da amplitude e profusdo do debate, orientamos a tarefa
genealdgica a partir de um manifesto formal e concreto, a Declaracdo de 48. O intuito é
demonstrar que a critica da pratica normativa deve ser fiel as tentativas de enfrentamento da
violéncia, tal como a Declaracdo se apresenta diante de Auschwitz, é possivel identificar na
memoria a coletivizacdo de uma consciéncia que sirva de standard aos Direitos Humanos, e
com base na Declaracédo, proceda o ordenamento de bens essenciais a dignidade por meio de

uma abertura cognitiva que tenha ciéncia do mal para saber fazer-lhe frente.

Com isso antecipamos que 0 nosso conceito de mal é o de Arendt (1999), pois esta
presente no cotidiano. No mesmo sentido, pelas licbes de Ricoeur (2012, p. 443), o mal nao
pode ser vencido se relegado ao esquecimento, ao contrario do silogismo metafisico que associa
o mal a genialidade de um ente ja é refutado em Agostinho, a lembranca deve ser um ato sempre
presente e reflete em problemas e assuntos corriqueiros a qualquer debate. O combate do mal

pede, concomitantemente, o resgaste da empatia. Para uma descri¢cdo sumaria, podemos dizer
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que o mal reside na violéncia e no autoritarismo, no cerceamento da fala e na opresséo da
diferenga. Descrito assim, o mal ndo é trunfo do génio ou da personalidade marginal, ao

contrario, o mal é fruto do proprio apagamento da criatividade e do juizo critico.

Na Alemanha do inicio do século XX, Arendt (2000) salienta como a formacg&o de uma
sociedade de operérios suprimiu a reprodutibilidade da vida do espirito. Se a participagdo
politica foi, em termos qualitativos, reduzida a produtividade econdmica, em termos
quantitativos seu ingresso era quase universal, desde que preenchidos os requisitos da mao de
obra. Desta forma, a revolta dos movimentos de juventude contra a fidalguia, se por um lado,
democratizou o todo social e massificou a politica, por outro, transformou a politica em puro
pragmatismo, fendmeno moderno que descaracterizou qualquer responsabilidade moral,

intelectual ou sensivel do individuo em reconhecer o papel da consciéncia na intersubjetividade.

A memoria do mal banal e generalizado € interpretado por Ricoeur (2012, pp. 452-453)
como recordacao que intromete um trauma no discurso, por meio da técnica, na racionalidade
ordinéria. Estudar uma genealogia, a partir da ética nominalista, € ser sensivel para como essa
intromissdo estd dada na historicidade, e sobretudo, como a hermenéutica pode agregar um
efeito terapéutico para com a instrumentalizacdo da racionalidade ordinaria; fenémeno
essencial para a realidade secular, pois trata-se de uma realidade compartilhada pela
globalizacdo de valores dos direitos humanos e que possui raizes nominalistas na interpretacdo

ockhamiana da ideia aristotélica de quidade.

Antes de nos debrucarmos sob o0 nominalismo ockhamiano, o qual faremos no segundo
capitulo, cumpre-nos apresentar a relevancia de sua ética ao debate da linguagem dos direitos
humanos, ética esta que tem na linguagem politica corrente o meio de observancia do consenso
soberano, mas também, de otimizacdo de suas garantias para que estas ndo sejam reduzidas ao
utilitarismo e a uma maioria de carater estritamente numeérico. Com isso pretendemos

demonstrar que o nominalismo ndo se opde ao universalismo da civilisation®, ao contrario, o

3 A civilisation é o espago da ciéncia, onde as forgas de trabalho se coadunam pelo bem do progresso, que na
interpretagdo racionalista € o incremento da técnica em favor do conforto e da seguranca do homem na cidade.
Safranski (2010) aborda como essa fé na técnica tem raizes romanticas. O romantismo é um movimento deveras
heterogéneo, porém, no que diz respeito as suas leituras filoséficas, sdo as vertentes francesa e alema que se
destacam. A ideia francesa de civilisation surge em contraste a ideia alema de kultur. Dialética da transicdo a
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que defende é a ciéncia de suas circunstancias concretas de possibilidade e abertura para que

ndo se disperse em uma linguagem demasiadamente genérica das causas da acdo humana.

O direito deve ter participacdo na mediacdo da paz e a paz sO é possivel quando do
reconhecimento de que as fronteiras nacionais ou familiares ndo podem ser determinantes a
uma racionalidade que tenha, por fim, a pacificagdo das relacbes humanas. A defesa do
universalismo deve, por sua vez, credenciar 0 juizo ou racionalidade de todo individuo. A
despeito das diferencas da cultura, a pluralidade pode ser observada a partir de uma otica
construtiva e gregéria que materialize, em sede dos sistemas e doutrinas de direitos humanos, o

sonho do auditério universal.

Desde a Otica nominalista de Ockham, fica claro que o teor interpretativo dos direitos
subjetivos refuta o essencialismo, em outras palavras, ainda que os conceitos de bem e mal
existam essencialmente como dizia Aquino, a partir do nominalismo, como demonstraremos
posteriormente, a aproximacdo entre nominalismo e ciéncia se da a partir da tarefa metodica.
Na proposicdao de um método ndo-valorativo, veja-se que o valor positivo das normas é capaz
de promover uma abertura cognitiva que estende o campo axioldgico local - de uma ou de outra

tradigdo - e assim concilia o debate indispensavel a democracia a partir da convencao.

Essa abertura zetética, que se deve ao método formal dos positivistas contemporaneos,
pode ser debitada, segundo Villey (2007, pp. 234-240), na contribui¢cdo nominalista e na leitura
do direito subjetivo enquanto racionalidade deduzida de uma racionalidade positiva. Essa
proposicdo se encontra na leitura de Ockham da reta razao aristotélica. Ela seré objeto de nosso
segundo capitulo, mas no que tem relevancia de ser adiantado é possivel dizer que seu
individualismo atrelou diretamente ao sentido moderno de razoabilidade pratica um célculo que
tenta construir concomitantemente liberdade individual e coeséo sistémica de poder e valores,

sempre dando prioridade a primeira.

Sera objetivo principal do nosso trabalho demonstrar que a ética nominalista pode

compor o fundamento de genealogia das ciéncias juridicas e politicas que ndo se refere mais ao

modernidade industrial (Adorno; Horkheimer, 1985) que vé por cultura (kultur) esse apego a terra nativa, um
hedonismo dos costumes (heimat).
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que € essencial, mas ao que vem a ser. Ainda que existam universais ndo cabe ao direito ou a
politica defini-los, mas reconhecé-los na medida de sua expressao. Sendo assim, a genealogia
da essencialidade ndo se refere ao que é (esséncia), mas a uma condicéo — histdrica e linguistica
- do que existe (essencialidade). Para que haja o reconhecimento dessa condi¢do, uma ciéncia
juridica s6 pode se autonomizar a partir de uma memoria propria, essa memoria (autopoiética)
é a recepcdo da alteridade no tempo, uma forma de pensamento que implica o debate
interdisciplinar e transgeracional, sedimentando a democracia em uma cultura secular de

valores.

Pensar a tarefa juridica, em especial a dos direitos humanos, ainda em termos
proposicionais nao é, necessariamente, atrelar seu fim a uma realidade atemporal de bens. Ao
contrario, importa-nos menos o carater universal ou particular da conceitua¢do da “natureza
humana”, e mais o principio de universalizagdo ai contido. Nao cumpre a tarefa juridica dar
uma fundamentacéo Ultima aos bens politicos, essa discussao € infinita em seu desenvolvimento
e articulacdo de falas, o que interessa compreender sdo as condi¢cdes que permitem generalizar

0 campo de validade das proposic@es ai enunciadas. (OLIVEIRA, 2008, p. 13)

Cumpre a nossa tarefa genealdgica, o resgate metédico dos ideais radicais da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, tendo por fio condutor a problematizacdo da
afirmacdo positiva da dignidade humana nas cartas soberanas. Preliminarmente, intentamos
recontar o porqué do discurso dos direitos humanos ter tido tdo pouco sucesso em seu principio
iluminista para so tdo recentemente, sobretudo apds Auschwitz, ser reavivado. Em ato continuo
a introducéo histérica, nosso resgate genealdgico intenta demonstrar, a partir da fundamentacéo
de uma conexdo entre o0 nominalismo e as ciéncias zetéticas, como a hermenéutica filosofica
pode oferecer a genealogia uma forma de analise que trabalhe o perspectivismo e a
interdisciplinariedade em posicao de complementacéo.

Uma discussdo dos direitos humanos enquanto “cultura” permite a observagdao das
ideologias que entornam o discurso jus humanista com um distanciamento critico. As ideologias
merecem 0 reconhecimento, a apreensao das reivindicacOes politicas, sem a acepg¢do do seu
local de fala. Essa legitimidade ampla reside no momento do dialogo, que para o atendimento

de necessidades, precisa ter como ato continuo o consenso. Neste momento, instaura-se a
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localizagé&o das demandas na manufatura de proposi¢des relevantes aos direitos humanos, veja-

se ai a elaboracdo das opiniGes em principios harménicos com a linguagem juridica.

A partir da abordagem hermenéutica a Otica interdisciplinar faz-se possivel com o
objetivo de problematizar os contelldos axioldgicos e sociorelacionais das normas juridicas;
entretanto, essa é uma visao bastante abrangente, tendo em vista a extrema complexidade do
conteddo humano, e referindo-se assim, ndo somente as situagdes inequivocamente
normatizadas, como as que devem ser normatizadas e ainda as possibilidades e oportunidades
dessa normatizacao, pois opera a partir de uma epistemologia ciente da participacdo do sujeito
cognoscente pelas vias da linguagem légica, nessa linguagem as categorias do direito natural e
do direito positivo ndo sdo fracionadas como antinomias a priori, a distincdo do conhecimento
moral para com o conhecimento dogmatico € verificada de plano apenas no que reporta a
distingdo de fontes, pois sob o prisma de suas especialidades podem se reportar, ainda que com
as mais variadas preocupacdes e narrativas, a um mesmo objeto como a pessoa ou o direito
subjetivo, o que € inegavel desde os nominalistas como Ockham e Abelardo, € que nao se pode
deixar de perceber as comunicacdes de sentido entre as diferentes ciéncias sociais, uma vez que
todas elas sdo entremeadas pelo humano. (COELHO, 1980, pp. 79-80)

Essa abrangéncia de areas de pesquisa e sujeitos epistemoldgicos envolvidos tem por
corolario o fenbmeno da generalizacdo, mas antes de explicitar sua definicdo — a qual
adiantaremos algumas no¢des no ultimo topico deste capitulo e aprofundaremos a defini¢do no
capitulo final deste trabalho -, faz-se necessario expor suas raizes e explicacdo. Para isso, nossa
proposta cética para com uma histdria progressista da ciéncia, e ai se pode incluir a ciéncia
juridica, impele-nos em, primeiramente, partir da desconstrucdo de alguns pressupostos
epistemoldgicos referentes & universalidade, leia-se ai, o subjetivismo transcendental e a

racionalidade abstrata cartesiana.

Dessa feita, neste capitulo, faremos um percurso na histéria da filosofia e da
hermenéutica, reinterpretando premissas valorativas presentes na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Para isso, remontaremos ao iluminismo, observando como o movimento
iluminista, sobretudo o racionalista cartesiano, apreende da ontologia de valores escolastica,

em seguida observaremos a critica kantiana, pautada na razao sintética e direcionada a ontologia
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de bens na ciéncia juridica, juntamente a sua proposta deontoldgica que culminou no
positivismo, e por fim, tracaremos a génese da problematica que envolve a harmonizagdo dos
conceitos aos quais intitulamos esse primeiro capitulo (soberania, responsabilidade e liberdade)
com uma conexao das ideias da internacionalizacdo de valores com a generalizacdo moral, essa
ultima que apontaremos a fundamentac&o filoséfica mais radical tendo por base o nominalismo
de Ockham.

Nos anos que se seguiram ao fim da Segunda Guerra Mundial, o discurso dos
direitos espalhou-se por todo o mundo. Em nivel transnacional, os direitos
humanos foram consagrados em uma variedade de convencdes e declaraces,
notadamente a Declaracéo dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas de 1948.
Ao mesmo tempo, foram acrescentados direitos enumerados, apoiados por
alguma forma de revisao judicial, em vérias Constitui¢cbes nacionais. (A Gra-
Bretanha, ainda que ndo possua revisao judicial ou constitui¢do de documento
Unico, tornou-se uma espécie de anomalia a esse respeito). A corrida aos
direitos ndo se restringiu as sociedades "liberais" ou "democréticas". A
linguagem dos direitos americanos € agora apenas um dialeto em uma
linguagem universal de direitos.* (GLENDON, 1991, p.7)

E nosso proposito também evidenciar a insuficiéncia aos direitos humanos do discurso
racionalista, no entendimento cartesiano, assim como, da ontologia de valores no entendimento
que herda da escolastica, ao paradigma contemporaneo do pluralismo juridico. Conforme
colocado por Glendon (Idem), essa linguagem pluralizou-se em tal medida que ndo mais
consegue, ou mesmo deve padronizar as diferencas referentes a cada local de fala. O
subjetivismo transcendental, em func¢éo do seu exacerbamento, € agora apenas mais um dialeto
em uma linguagem universal de direitos. Como defenderemos posteriormente, isso ndo é
necessariamente um empecilho a efetivacdo de direitos, em especial, ao exercicio do direito
subjetivo, na verdade, pode ser inclusive um aliado se acompanhado de uma epistemologia

habil para a relativizacdo ontoldgica e recepcao da pluralidade, tal como é o caso da abordagem

4 No original: In the years since the end of World War I, rights discourse has spread throughtout the world. At the
transnational level, human rights were enshrined in a variety of convenants and declarations, notabley the United
Nations' Declaration of Human Rights of 1948. At the same time, enumerated rights, backed up by some form of
judicial review, were added to several national constitutions. (Great Britain, with neither judicial review nor a
single-document constitution, became something of an anomaly in this respect.) Nor was the rush to rights confined
to "liberal" or "democratic" societies. American rights talk is now but one dialect in a universal language of rights.
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hermenéutica.

Importante salientar que ndo nos cumprira neste trabalho exaurir a fundamentacao ou a
orientacdo da apropriacdo da hermenéutica pela teoria do Direito a partir de instrugdes. O que
defenderemos é como uma genealogia da essencialidade, compreendida a partir do paradigma
da virada-linguistica no contexto alemé&o, pode derivar a generalizacdo de um modo de pensar
tanto sensivel a diferenca quanto blindada a uma linguagem imanente. Aqui, portanto,
apresentamos a hipotese de que haja uma maior relevancia da essencialidade, ou seja, das
condicBes histdricas e linguisticas, do que a esséncia, esse substrato moral atemporal, estd
depositada na impossibilidade da teoria do Direito se desvincular totalmente de seu carater

narrativo e mitologico.

Dito desta forma, a genealogia da essencialidade insere-se na epistemologia da filosofia
da linguagem, tarefa do pensamento que rompe com a metafisica tradicional ao considerar que
a verdade possui assercOes verificaveis e inverificaveis empirica ou analiticamente. Desta
maneira, a tarefa do pensamento da essencialidade tem a virada linguistica como fundo na
concepgdo das ciéncias humanas, atentando que a légica ndo pode ignorar a realidade dos mitos
na construgdo da cultura ou das ideologias, mas ao contrério, deve servir de recurso ao

esclarecimento proposicional. (COELHO, 1980, p. 69)

O principio da nossa discussdo, a ser iniciada no tépico a seguir, tratard por meio do
referencial de Joas (2011), sobre as questdes da verdade e da forma de valoragdo dos bens
sociais desde o problema da historia na linguagem. Para isso, partiremos da construcéo e critica
da epistemologia oitocentista, em especial a ideia de verdade enquanto radicalizacdo da
incerteza para com qualquer realidade que ndo seja a natural, tentando demonstrar a

insuficiéncia de seu exclusivismo racionalista.

1.2 A Revolugédo Hermenéutica da Declaracio Universal dos Direitos Humanos: o
caminho historico-universal do idealismo.

Na histéria do pensamento dos direitos humanos, as revolucdes politicas e cientificas

entrecruzam-se e contam a passagem, cujo ponto de inflexdo é o idealismo proposto em sede
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do lluminismo [ou Esclarecimento], de uma linguagem descritiva da para uma linguagem
interpretativa da natureza. Esta passagem serd abordada neste subtopico e no seguinte, cabendo
a este, primeiramente, apontar a concepc¢do de universalidade da Declaracdo Universal de

Direitos Humanos.

Para tratar do idealismo da Declaracdo é indispensdvel, uma vez da heranga
revolucionaria no que tange a epistemologia juridica, partir do paradigma iluminista de
idealismo, nesta abordagem pretendemos elencar aspectos outros do idealismo além do sempre
citado Racionalismo. Os outros aspectos importantes para a analitica do idealismo dos direitos
humanos sao o teor linguistico e o substrato histérico das normas. Para o estudo destes aspectos
o racionalismo mostra-se insuficiente e, como trabalhado por Arendt (2012) no ensaio O
declinio do Estado-nacdo e o fim dos Direitos do Homem, ineficiente, em razéo da incapacidade
de pensar a universalizacao sendo pelos critérios da razo de Estado - veja-se ai o0 pertencimento
a uma nacionalidade reconhecida e, conseguinte trunfo da cidadania.

Desde o inicio do renascimento, no século XVII, pode-se evidenciar a ruptura da
hegemonia da visdo catdlica sobre a Europa. Com a Reforma Protestante e a fundacao de Iregas
Reformadas nacionais, as doutrinas anglicana e calvinista, expandiram-se pelo territdrio insular
e, a doutrina luterana, cobrira parte do territorio continental. A cisdo da Igreja Cristd tinha, em
suas raizes, visdes de religido e mundo diferentes. A doutrina reformada, em geral, ao romper
com a autoridade papal, assentava a hermenéutica biblica na leitura literal do texto (sola
scriptura). Essa forma de interpretacdo credenciou a formacdo de comunidades evangélicas
locais que, a partir da leitura biblica, inspiravam também as normatizacdes politica e lhes
atribuiam um fim; o progresso.

Segundo Arendt (2001, p. 32), a palavra “revolu¢do” na modernidade, ganha, em
especial, pelo contexto do século XVIII, um sentido humano, a revolucdo francesa, por
exemplo, trouxe a baila a discusséo sobre as relagdes de trabalho, a distribuicdo da riqueza e do
poder na sociedade. Trata-se de acontecimentos ndo mais referentes a uma ordem
transcendente, mas a uma consideragéo da liberdade que envolvia a multiddo, a situacdo de
trabalhadores, burgueses, camponeses e desvalidos frente a uma aristocracia de sangue, que ao

repudiar o trabalho, impunha privilégios politicos ndo mais condizentes com o predominio da
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técnica e da moeda que transformava a economia.

A razdo de Estado iluminista tem seu marco, no estudo juridico, no Codigo Civil Francés
(1804), também chamado de Codigo Napolednico. Segundo Safranski (2010, pp. 32-33), seu
aparato de ordenacdo social demonstrara a usurpacdo do projeto de auto-governo que partira
das revoltas populares em oposi¢do ao ancien régime. Com a queda do Estado Absolutista,
varias formas de governo se sucederam na Franca, da democracia absoluta a constitucional e
entdo parlamentar, que por sua vez deu lugar a ditadura jacobina. Seguiu-se o “Diretorio” e
finlamente o dominio de Napoledo como imperador, este que tentou combinar elementos
restauradores e revolucionarios.

Os elementos revolucionarios, no entanto, tdo logo foram suprimidos em virtude do
autoritarismo napolednico. Os anseios de recepc¢ao, pelo codigo, do valor da fraternidade em
termos de solidariedade e acesso a justica aos mais pobres, foram descartados em prol da
governabilidade. Apesar do Discurso Preliminar sobre o Projeto do Codigo discorra sobre como
“o legislador ndo deve perder de vista que as leis sdo elaboradas para os homens, e ndo os
homens para as leis e que estas devem ser adaptadas ao caréater, aos habitos, a situacdo do povo,
para qual elas se destinam”, a ideologia elitista e conservadora tdo logo mostrou-se palpavel em
seus principios de aplicagao.

Com o surgimento da Escola da Exegese, a interpretacdo do cddigo de Napoledo foi
reducionista. O pensamento predominante entre os jurisconsultos civilistas era de que o Novo
Caodigo Civil, instaurava um ordenamento que prescindia da cultura ou do direito comum
europeu. A explicacao resta no fato que, segundo a Escola da Exegese, 0s habitos e os costumes
do povo ja estavam reflexos na obra do legislador, restava ao intérprete se debrucar sobre os
aspectos gramaticais e 16gicos dos termos juridicos. Desta forma, o método exegético sustentou
o0 estatismo, sistema onde o legislador ganhou o monopolio da criacdo do direito. Para a
afirmacdo do estatismo, a filosofia do Racionalismo foi atrelada nos pressupostos do

positivismo legal®, da ndo-adogdo do direito comparado e, em sintese, da compreensio de

> O Positivismo legal deve ao Racionalismo, sumariamente, a premissa de objetividade que parte da distingio
moderna entre Etica e Direito postulado por Immanuel Kant. Para Kant, a Etica comportaria o conjunto de leis que

faz da acdo um dever, sendo que a motivacdo para a agdo deveria residir no préprio “dever”. (KANT, 2008, pp.
71-72).

33



racionalidade como sistema de extracdo de conclusdes formadas a partir da deducdo de

comandos e autorizagdes entre normas.

Segundo Hespanha (2012, p. 56), esta distingdo tornou a tarefa interpretativa do direito
inteiramente submissa a mentalidade legislativa, se a intencéo pretendida, tal como na frase do
Discurso Preliminar do Cddigo Civil, versava sobre um projeto de incorporagdo de habitos e
costumes, sua eficicia fora limitada ao momento do processo legislativo. Diante do jurista, a
isencao ndo se coadunava com autonomia. Quando da identificacdo de lacunas, o retorno a uma
intencdo original infantilizava o exercicio da prudéncia, que, aparecendo como especulagédo
sobre circunstancias previstas pelos legisladores, somente eivava a deciséo judicial de validade
quando da melhor reproducdo da razdo (de Estado) ja definida nos cddigos. Ainda pelas
palavras do mesmo autor, esse monopolio legislativo do direito e a nocao de formalismo como
critério técnico indispensavel a linguagem juridica, no que tange as suas repercussdes atuais,
gerara um artificialismo que limita o debate e o conhecimento popular do direito oficial, fato
que torna o direito cada vez mais inabil de articular as convicgdes e 0s valores sociais com a
justica institucional.

Em face do paradigma da técnica, quando a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos dispde em seu Artigo 1°: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros
em espirito de fraternidade”, € possivel perceber uma reacao para com o paradigma formalista
das codificacOes estatais. Diferentemente do pensamento estatista, a normatizacdo do citado
artigo da Declaracdo, combinado com seu Artigo 2° ° - que versa sobre a vedagdo de qualquer
discriminacdo, acepcdo ou tolhimento de direito pautado em critérios de soberania nacional -
podemos ler a equiparacdo do usufruto universal da dignidade com a capacidade de razéo e
consciéncia, capacidade material que é determinante ao proprio sentido de universalidade.

No supracitado ensaio O declinio do Estado-nacédo e o fim dos Direitos do Homem,

® Artigo 2°: Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente
Declaracéo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido
politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além
disso, ndo sera feita nenhuma distin¢do fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do
territorio da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a
alguma limitacdo de soberania.
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Arendt (2012, p. 312) aborda como, na modernidade, a compreensdo historica de universalidade
entrara em crise. Segundo a autora, as raizes do paradoxo remetem a Revolucdo Francesa na
medida que, na aurea intelectual e criativa que antecipou a queda da bastilha, arazao de Estado
e a nacionalidade foram pensadas como fendmenos dialdgicos, paradigma que formatara a
legitimidade da governabilidade em paralelo a representatividade popular, leia-se ai a tomada
de decisdes de um governo com base na vontade e nas expressfes de pertencimento tipicas da
cidadania - o cuidado e a responsabilidade para com a Republica. Todavia, com a promulgacgéo
do cddigo napolednico, a qualidade de cidad&o fora universalizada por meio da razdo formal,
todos estavam, a priori, desde que considerados nacionais, eivados da qualidade, porém, no que
tange as condigdes de realizagdo da compreensdo historico-universal da razdo formal, esta ndo
tinha solucdo para o problema da exclusdo que permeva os refugiados de guerra ou todos
aqueles considerados apatridas.

Por esse motivo, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos dispde em seu Artigo
15°, inciso primeiro, que, “todo o individuo tem direito a ter uma nacionalidade”, assim como,
que, inciso segundo, “ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua nacionalidade nem do
direito de mudar de nacionalidade.” Nesses termos, a garantia universal de possuir uma
nacionalidade, aparece, em verdade, como direito de personalidade. N&o trata-se, portanto, de
acusar incongruéncia da compreensdo histérica oitocentista das ideias de povo ou nacao, mas
de refutar somente a razao formal que, nos primoérdios do fundacionalismo e do kantismo,
esvaziaram a efetivacao do senso historico na linguagem juridica.

O direito a nacionalidade, ao nosso ver, é legatario da concepcdo romantica de
ambiéncia [Stimmung]. Segundo Gumbretch (2012, p. 112), a modernidade, ao contextualizar
0 tempo no espaco, trouxe a capacidade criativa do humana e o potencial produtivo da técnica
para a elaboracdo do clima de uma época. Uma vez que a identidade dos Estados e dos
individuos se relacionavam muito mais com os simbolos das culturas locais, a ambiéncia
retrataria o paradigma de uma época, sua epocalidade, e por conseguinte, solidariedade
semiolodgica entre os contemporaneos de um mesmo periodo historico.

Uma vez que a ambiéncia ndo é uma dimensdo produzida por um sujeito isolado, mas
algo que emerge como substrato da experiéncia histérica comum, ela poderia ser apenas
reatualizado, apropriada pela técnica, como € o caso da razéo sintética kantiana, que, a partir de
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certos vestigios e produtos culturais, compBe o idealismo a partir da corporificacdo de
determinados climas. Com este empreendimento, o idealismo de valores assume uma postura
contingente, seu pensamento esta sempre associado a uma dimensdo fisica e material da
realidade aparente: sejam eles objetos fisicos ou textuais, como é o caso da concepcdo de
linguagem enquanto tropo.

Neste sentido, podemos entender que o Holocausto € um tropo da memoria de nosso
tempo; a pés-modernidade. 1sso acontece, pois, seu termo, perde a qualidade enquanto referente
do evento historico especifico e comeca a conotar outras historias e memdarias traumaticas. Com
esse alargamento do pensamento pela via imanente da memoria, a historiografia supera o oficio
descritivo e adquire uma funcdo simbdlica; agregar um efeito terapéutico a sensacdo da
temporalidade. Para a atribuicdo desse efeito a linguagem precisa ser manipulada, seus sentidos
atualizados e alterados, o que pede, dos direitos humanos, uma responsabilidade no manuseio
dos valores.

Com esse caminho epistemoldgico, a memoria e a generalizagdo mostram-se fenémenos
correlatos para o idealismo dos direitos humanos. Ndo ha como falar de direitos humanos sem
recorrer a historia, todavia, este recurso ndo pode terminar na retrospeccao, pois, se assim o
fizer, coloca, a alteridade, em risco para com as geracdes atuais. A memdria parte da
retrospeccdo, mas, em ato continuo, dirige-se a projecdo. Na proje¢do, 0s tropos do passado
jogam luzes sobre os significantes do presente, que, por sua vez, no auditério das relagdes
internacionais, devem ter o uso desses significantes de forma democratica, dialogo que reflete
sobre 0 senso comum e, assim, por meio dessa dialética, permite a construcdo dos sentidos do
futuro.

Nesta concomitancia, entre generalizacdo e memoria, em sede do idealismo dos direitos
humanos, é que percebemos a relevancia tedrica de compreender o pensamento nominalista a
respeito dos universais. Na modernidade, ndo had como pensar a universalidade e afastar a
memoria ou a importancia do aspecto linguistico para o debate da dignidade e da alteridade.
Desta maneira, a leitura da Declaracéo se faz de modo genealdgico, sempre destacando a
importancia da leitura hermenéutica dos termos do documento.

O idealismo da Declaracéo, leia-se sua forma de pensar a universalidade dos direitos
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humanos, abrange a memaria, na medida que a mesma, conforme os artigos 18°” e 19%, garante
a avaliacdo privada e a expressdo publica de pensamentos, sejam eles crencas ou opinides. A
protecdo da liberdade de formar e manter pensamentos, comporta, também, a faculdade de
solidarizar essas convicgdes de mundo, que, quando publicizadas, abrangem a memoria® na
medida que esta traduz a expressdo publica de crencgas e opinides protegida, a luz do Art. 20°
10 pela previsdo da garantia a liberdade de reunido e associago.

Nestes termos, a interpretacao da segunda parte do artigo 20° “ninguém pode ser
obrigado a fazer parte de uma associagdo” € corroborada e desenvolvida pelo sentido da nao-
interferéncia disposta no artigo 18.2 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civil e Politicos
(PIDCP), que prescreve que nenhuma pessoa deve ser coagida a ter ou a adotar crengas (ou
opiniBes) de terceiros. Com a interpretacdo combinada dos dispositivos, extraimos que a
memoria é faculdade, e por extensdo, a liberdade de formar e manter opinides, sem
interferéncia, também abrange a liberdade de ndo as formar e manté-las sem interferéncia. Se
existe um direito @ memdria, também existe um direito ao esquecimento.

De tal maneira, pode-se dizer que a nocdo de liberdade aplicada a memdria que a
Declaracdo adota ndo esta atinente a uma categoria objetiva de tempo, mas sim, a sua
experiéncia, ou para usar um termo mais particular, a sua vivéncia. Segundo Dilthey (2010, p.
169), o vivenciar € uma qualidade subjetiva (de um sujeito determinado) que induz um género
universal de experiéncia, pois, no vivenciar surgem predicados universais de conexao vivencial.
Essa conexdo universal aconteceria na inducdo - que ndo deixa de ser uma forma de

generalizacdo - de predicados aplicados as objetivacGes da vida, ou seja, os fatos e experiéncias

7 Artigo 18° Toda a pessoa tem direito & liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica
a liberdade de mudar de religido ou de conviccdo, assim como a liberdade de manifestar a religido ou convicgéo,
sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino, pela préatica, pelo culto e pelos ritos.
8 Artigo 19° Todo o individuo tem direito & liberdade de opinio e de expresséo, o que implica o direito de ndo ser
inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informacdes e
ideias por qualquer meio de expressao.
9 Cumpre ressaltar que, a avaliagio privada do pensamento esta também protegida pelo direito & privacidade. A
expressdo em publico, como por exemplo, durante comemoragdes ou festividades, € uma faculdade que, quando
manifesta, esta protegida pelo direito a livre expressdo e a reunido pacifica, mas, igualmente restrita a ndo-
interferéncia da privacidade de outrem, tal como dispde a parte final do Art. 20°. Da mesma forma, a liberdade de
expressar opinides, e por extensdo, memérias, abrange necessariamente a liberdade de ndo expressa- las e a
liberdade de ndo ser informado. Se existe liberdade de expressao, também existe um direito ao siléncio.
10 Artigo 20°: 1. Toda a pessoa tem direito a liberdade de reunido e de associacio pacificas. 2.Ninguém pode ser
obrigado a fazer parte de uma associacao.
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descritas pela cultura. A cultura é o objeto de compreensdo da hermenéutica, porém, seu estudo,
ndo possui amarras etnogréaficas, a tarefa hermenéutica herda do historicismo a concepc¢éo
imanente de “espirito do povo”, a demonstragao da cultura em narrativa que iguala individuo e
povOo como sujeitos, e por conexdo de efeitos e valores, reflete sobre a formacéo subjetiva da
identidade, da moral e do projeto de vida.

O direito a um projeto de vida é uma das garantias mais basicas da Declaragdo uma vez
da sua imprescindibilidade sistematica. O direito a um projeto de vida pode ser melhor
entendido a partir da leitura do Art. 3°: “Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal. ”, assim como pela complementagio material de artigos como 0 12° 11, o
23° 12 026° ¥ e 0 27° 1. De todos esses dispositivos, ressaltamos os Arts. 26° e 27°, uma vez
que o direito ao projeto de vida é intrinseco ao direito ao desenvolvimento e aos correlatos
temas da educacdo e cultura. Um projeto de vida deve, em sede de um individuo e de um povo,
atentar a alteridade, ou seja, a um ambiente de cooperacao cujo fim seja a promocao pedagdgica,

nacional e internacional, do compromisso para com a formag&o de um espirito universal.

Voltemos nossa atencgdo ao conceito de formacdo, cuja importancia para
as ciéncias do espirito ja ressaltamos, e ai nos encontraremos numa
situacdo feliz. E que, nesse caso, gragas a uma pesquisa existente,
podemos ter uma boa perspectiva da histéria dessa palavra: sua origem
encontra-se na mistica da ldade Média, sua sobrevivéncia, na mistica
do Barroco, sua espiritualizagdo fundamentada religiosamente pelo

11 Artigo 12° Ninguém sofrera intromissdes arbitrérias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na
sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem
direito a protecéo da lei.
12 Artigo 23° 1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condicBes equitativas e
satisfatorias de trabalho e a protecdo contra o desemprego. 2.Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a
salario igual por trabalho igual. 3.Quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equitativa e satisfatéria, que lhe
permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os
outros meios de protecéo social.
13 Artigo 26° 1. Toda a pessoa tem direito a educacdo. A educago deve ser gratuita, pelo menos a correspondente
ao ensino elementar fundamental. O ensino elementar é obrigatério. O ensino técnico e profissional dever ser
generalizado; 0 acesso aos estudos superiores deve estar aberto a todos em plena igualdade, em funcgdo do seu
mérito. 2.A educacédo deve visar a plena expansdo da personalidade humana e ao reforco dos direitos do Homem
e das liberdades fundamentais e deve favorecer a compreenséo, a tolerdncia e a amizade entre todas as nagdes e
todos os grupos raciais ou religiosos, bem como o desenvolvimento das atividades das Nacfes Unidas para a
manutenc¢do da paz. 3.A0s pais pertence a prioridade do direito de escolher o género de educagdo a dar aos filhos.
14 Artigo 27° 1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as
artes e de participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam. 2.Todos tém direito & protecéo
dos interesses morais e materiais ligados a qualquer producéo cientifica, literaria ou artistica da sua autoria.
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“Messias” de Klopstock, que abrange toda sua época, e, finalmente, na
determinagdo fundamental de Herder, como “formacdo que eleva ruma
a humanidade”. A religido instruida do século XIX guardou a profunda
dimensdo dessa palavra, estabelecendo, a partir disso, nosso conceito
de formacdo. (GADAMER, 2008, p. 48)

O conceito de formagdo (Bildung) em Gadamer reflete sobre o papel da memoria
enquanto teoria da histdria a ser adotada no estudo hermenéutico. Sobre o tema, oportunas séo
as observacOes de Prost (1998, p. 136), que discorre acerca da dificuldade, sendo
impossibilidade, do historiador decifrar os elementos da cultura sem “transitar constantemente
da experiéncia ao discurso sobre a experiéncia [...] porque € impossivel compreender uma
representacao sem saber de que ¢ ela representagdo, sob pena de se perder no nominalismo”. A
reflexdo é relevante ao discurso dos direitos humanos na medida que agrega legitimidade a
construcdo social dos valores postos na Declaracao, e, assim, aproxima a tarefa hermenéutica
do pensamento historicista.

Como citamos anteriormente, o historicismo introduziu, a partir da nogéo de ambiéncia,
um carater estético para a discussdo das representacOes culturais, agora a representacdo era
também verdadeira arte, 0 contar a historia estava defeso da mimese no sentido platénico, agora,
a representacdo, ndo era apenas mais uma copia, mas, no caso do contar da historia, segundo o
historicismo de Croce ou de Burdach, um objeto em si de sentido e entendimento. As
representacfes de um povo tornam-se indissociaveis da carga valorativa que ddo contetdo a
simbolos locais como a bandeira, 0s hinos e herois que apelam para um mito fundador do povo.
A ambiéncia [Stimmung], ou clima, é o reconhecimento de tudo aquilo que entorna e une uma
comunidade em um mesmo animo, que dessa sintonia fazem emergir seus valores de uma
compatibilidade de simpatias e antipatias.

Para alguns romanticos, como ¢ o caso de Herder, na ambiéncia subjaz “uma Unica e
mesma forca que criou o brilhante sol e que mantém meu gréo de poeira; (...) A forca que pensa
e age em mim é por natureza tdo eterna quanto aquela que mantém reunidas os sois e as estrelas”

(HERDER, 1962, p. 85). Aqui ha uma interessante concatenacio do Stimmung com o Gemiit*®,

15 Na tradicio alem4, tanto o Stimmung quanto o Gemiit sio propriedades ontoldgicas circunscritas a uma dimenséo
musical. Referindo-se a uma cosmovisdo onde a realidade €, em esséncia, uma cria¢do linguistica, a musicalidade
aparece como um tipo de linguagem atemporal em virtude do seu apelo emocional.
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outro termo em alemao usado pelos romanticos para descrever a “unidade do animo” em termos
de uma vitalidade ontoldgica (SANTOS, 2010, p. 43). No que toca a nossa discussdo da
presenca historicista na hermenéutica, ambos comunicam sobre como, tanto 0 homem quanto
a natureza, sdo entes criadores, pois, se ndo € o0 homem que cria o tempo, é ele que da forma e
poesia a0 mundo por meio da poesia, 0 uso do recurso linguistico como ambiéncia dos
sentimentos que permitem a retratacéo e a consolacdo da experiéncia no movimento temporal.

Uma vez que o presente trabalho ndo se dedica a fundamentacdo, a observancia do
historicismo nos € relevante na medida que esta ambiéncia [Stimmung] pode elucidar o
nominalismo de fundo na hermenéutica. Conforme nos fora apresentado, o romantismo de
Herder compreendera a historia como espacialidade de sentido, ambiente histérico que todo
intérprete precisa estar ciente ao se debrucar diante de um texto; seja ele normativo ou nao.
Outrossim, a ambiéncia é a subjetivacao do universal na criacdo poética de uma cultura local,
um animo comum é também uma mesma motivacdo, um mesmo entendimento sobre o que €
essencial, em suma, a ambiéncia é o espaco relacional, o lugar do didlogo onde aprende-se 0s
valores e sentimentos da comunidade assim como impde-se dialeticamente as concepcdes
particulares.

Para a genealogia da Declaracédo, a questdo da ambiéncia nos é pertinente, uma vez que
anuncia o problema ndo somente nacionalista, mas, em carater ulterior, nominalista da
generalizacdo de valores, veja-se ai 0 embate entre a interpretacdo restrita a exegese dos
dispositivos da Declaracdo em seu documento formal e o relativismo (ou subjetivismo) de uma
interpretacdo que expanda ilimitadamente o texto a construgdo historica dos seus valores. Na
verdade, a genealogia aqui proposta ambienta a Declaracdo em seu contexto historico, nesta
ambiéncia [Stimming], porém tem na hermenéutica um estudo que ja parte de valores
preconcebidos, os quais estdo literalmente dispostos no primeiro paragrafo do predmbulo da
Declaracéo e assentam-se como fundamento da afirmacéo e do reconhecimento da dignidade
humana diante dos ambientes nacionais.

Em razéo deste caminho, em tempos onde os direitos humanos padecem de crescente
suspeicdo teodrica e pratica, nosso pensamento visa articular, a partir da composicao
hermenéutica dos bens da liberdade, da paz e da justica, uma tese de confianga hermenéutica
na Declaracéo. Esta tese assenta-se na possibilidade de compreender os dispositivos de direitos
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humanos a partir de uma generalizacdo interpretativa que, desde a concepgdo nominalista de
direito subjetivo por Guilherme de Ockham, entenda a liberdade como valor positivo, ou seja,
carente da deducdo de um sistema ordenado.

A generalizacdo que nos referimos é um fenémeno da ordem dos valores, uma vez que,
no palco internacional da inter-relacdo de nacGes, o debate axioldgico, inevitavelmente,
evidencia o confronto de costumes e formas de vida, em suma, preconcepcdes locais a respeito
até dos valores mais gerais como a liberdade, a paz e a justica. Se, tal como abordaremos
posteriormente, a ordenacgdo positiva nas soberanias locais se faz insuficiente a universalizacdo
dos direitos humanos enquanto direito internacional (e ndo apenas direito fundamental, pois
positivado por uma soberania nacional) é necessario pensar em uma ordem que esteja adstrita
ao proéprio texto e, ao orientar os sentidos pelos limites da moldura e do ambiente, ndo recaia
no esvaziamento da seguranca juridica, mas, ao contrario, dé concretude tedrica e pratica aos
dispositivos juridicos conforme o contexto politico fundante aos sistemas internacionais de
direitos humanos.

Desta forma, faz parte da sequéncia de argumentos a ser empreendida, a seguir, a
exposicdo do idealismo dos direitos humanos na modernidade, leia-se, a exposicdo dos
pressupostos sobre verdade, em termos ontoldgicos e metddicos, que permitiram a passagem
da razdo prética ao juizo interpretativo. A relevancia deste topico consiste em iniciar o debate
dos parametros epistemoldgicos colocados desde o Iluminismo, veja-se ai 0s pressupostos
racionalistas e empiristas sobre ciéncia e consciéncia, que serviram de base também para a

primeira declaracdo de direitos humanos; a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao.

1.3 Idealismo e Natureza: a passagem da razéo préatica ao juizo interpretativo na cultura dos
direitos humanos

A necesséaria critica ao paradigma construtivista, na ciéncia juridica, é reflexo da
insuficiéncia da ordem naturalista posta pelos realistas cientificos e assinala uma crise no
paradigma positivista, que ao direito repercute fundamentalmente em um questionamento sobre
seu sentido axioldgico, uma diavida a qual cerca a problematizacao da justica como fundamento,

conhecimento ou finalidade.
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Essa duvida, fomentada pelo ceticismo nominalista, atribuiu contornos epistemologicos
a atividade do jurista que, equiparado ao cientista da natureza - pelo menos na sua dimensao
especulativa — moldou o problema da justica ndo mais como imbuicdo de um contetdo, mas
sim, descricdo de um comportamento ou sentido exegético, 0 que, por sua vez, arrematou a
questdo epistemoldgica dai emergente; com tal empreendimento, a probleméatica do pensamento
juridico contemporaneo continuou um modelo teorético construido a partir da técnica da ciéncia
juridica tradicional. (COELHO, 1980, p. 67)

Nesses termos Coelho (1980, p. 74), entende que o nominalismo é uma corrente do
pensamento juridico presente até a contemporaneidade, suas inflex6es podem ser percebidas na
ciéncia juridica quando das tentativas de abandonar pesquisas de realidade ontoldgica: o direito
lido desta forma ndo € uma realidade 6ntica, ele ndo possui um Ser a ter consideracdo ao nivel
da fenomenologia. Seu conhecimento estd na técnica da interpretacdo de signos e na
compreenséo de significados.

Essa técnica que pode ser debitada, em seu carater originario, ao naturalismo
predominante no século XVIII. Tal argumenta baseaia-se na expressao, sob a égide das ciéncias
da natureza, do status cientifico que o método alocou a hermenéutica juridica, leia-se como a
escola da exegese alocou o juizo judicial ao patamar de descri¢cdo dos fenémenos aparentes -
aqueles observaveis analitica ou empiricamente e passiveis de construcdo teorética a partir de
modelos que se valham da logica trivial. O método de naturalistas como Descartes e Bacon
influenciou a ciéncia juridica ao colocar a razdo humana no centro da operacéo da construcado
da verdade no que tange aos bens sociais essenciais a liberdade do individuo e a existéncia do
Estado.

A epistemologia dos direitos humanos, que trataremos neste tOpico tem marco
documental na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Como qualquer documento
normativo ela herda pré-conceitos e reinterpreta pressupostos de verdade do seu tempo. No
ambito teodrico dos direitos humanos é perceptivel que a epistemologia dos séculos XVII-X VI,
essencialmente a racional-idealista, aliada ao idealismo filosofico do mesmo periodo, foram-
Ihes as mais importantes.

O estudo epistemoldgico a seguir da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao baseia-
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se nos pressupostos que Ihe ddo fundamento, finalidade e legitimidade, estes encontrados nos Arts 1°,
2° e 3°%, respectivamente. O fundamento dos direitos humanos, diz o Art 1°, encontra-se na liberdade e
igualdade inatas a todo cidaddo. A finalidade, por sua vez, diz o Art. 2°, é assegurar que toda forma de
associagdo politica conserve os “direitos naturais”, esses sintetizados nas garantias da liberdade, da
propriedade, da seguranca e da resisténcia a opressao. Neste subtdpico trataremos dos pressupostos
referentes ao fundamento e a finalidade, sendo a questdo da legitimidade — assentada na qualidade
nacional da cidadania -, 0 ponto mais controverso para a modernidade tardia, assunto para o subtépico
seguinte.

A relevancia do estudo dos pressupostos iluministas considera a influéncia que a
revolucdo francesa e americana exerce sobre a concepcao de direitos e liberdades civis na
modernidade. Em razdo do seu marco inicial, abordaremos em que medida essas nogdes
epistemoldgicas sdo pertinentes na fundamentagdo do discurso tradicional e ocidental dos
direitos, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, assim como, em
gue medida sdo nocivos a implementacdo de direitos sociais em virtude da caréncia de
preocupacles concretas para com formas de vida que ndo se alinhem ao ideério burgués.

A escolha desse periodo historico tem o intuito de observar os impactos da fronteira
politica aberta, entre o antigo e novo regime, e que, a partir desse periodo, colidindo direito
positivo e natural no imaginario politico, estabeleceu uma nova forma de pensar valores
impositivos. Esta forma de pensar foi metodizada pelo racionalismo a partir do principio da
duvida hiperbdlica cartesiana, nele a total identidade entre razdo e realidade implica dizer que

o real so existe na medida da compreenséo racional.'’

16 S30 os artigos citados da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo: Art.1°: Os homens nascem e sio
livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum; Art. 2°: A
finalidade de toda associacao politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses
direitos sdo a liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressdo; Art. 3°: O principio de toda a
soberania reside, essencialmente, na nacdo. Nenhuma operacao, nenhum individuo pode exercer autoridade que
dela ndo emane expressamente.
17 A prefiguragdo do ato normativo associado a uma compreensdo racional deve uma heranga escolastica,
precisamente a concep¢do de justica em Aquino que associa a lei a razdo ou razoabilidade pratica. A lei, em
Aquino, é entendida enquanto ordenacdo da razdo com vistas a alcangar o bem comum. A lei, quando prudente,
seja ela positiva ou natural, dirige o pensamento humano para as prescrigdes da razdo divina. A ideia de lei é uma
impressao divina, desde a ordenagdo do paraiso, em toda criagcdo com vistas a inclinar a criagdo ao bem, que é
Deus, devendo para isso executar as a¢6es que lhe foram previstas pela razdo divina, que pode ser observada na
lei natural, e que revela os fins de toda criatura. O alcance da finalidade se d& pela inclinagdo do homem, conforme
a lei natural, tendo por fundamento a ldgica aristotélica. E aqui que surge o tema da interacfo das substancias nos
sistemas de Aquino e Descartes, ambos coincidindo sobre a existéncia de um principio interno que move o
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Nesse sentido, podemos fazer alusdo ao deismo que se instala com Descartes, torna a
razdo o Unico meio de conhecer e a fé interior a prépria ciéncia. A finalidade da natureza s6
pode ser atribuida a partir de uma verossimilhanca a externalidade que € o real. Neste sentido,
Descartes (2001, p. 40-60) diz que se todos os humanos sdo dotados naturalmente de razdo, a
ideia principal reside em encontrar a certeza ndo por meio da fé, mas por meio da davida. Ao
se duvidar de tudo, encontra-se um principio de certeza: se duvido, penso. Dai porque, no campo
da pesquisa cientifica, a rejeicdo de tudo o que supde a menor ddvida é tido como falso.

Em resumo, cartesianamente, a verdade emerge a partir do preceito de evidéncia: tudo
que pode ser intuido se d& pelas construgfes da razdo humana. Para o ordenamento destas
construcdes faz-se necessario um método, este depreende da duvida hiperbélica uma técnica,
ou seja, uma forma de observar que deriva no preceito da analise, a divisdo da complexidade
do fenbmeno em parcelas. Por fim, a observacdo deve ter uma conclusao, que paralelamente ao
exercicio dos preceitos de sintese e de enumeracdo, organiza as deducGes do fendbmeno mais
simples ao mais complexo. (VERBICARO, 2011, p. 153)

Com esse movimento, o imperativo da Razdo preceitua que, a partir do conhecimento
de um fato mais simples, o encadeamento racional de ideias permite-nos conhecer 0 mais
complexo (DESCARTES, 2001, p. 30-50). A verdade é deslocada para a medida da aparéncia,
que s6 pode ser tocada pelo carater senciente. Para que esse contato alcance um paradigma
universal usa-se de um método, nele a razdo tem suas circunstancias extraidas até o encontro

de uma linguagem elementar a todas as outras: a matematica.

Nisso talvez eu ndo vos parega muito vao se considerardes que, havendo
apenas uma verdade de cada coisa, quem quer que a encontre sabe dela tudo
que se pode saber; e que, por exemplo, uma crianga instruida em aritmética,
tendo feito uma adi¢do de acordo com suas regras, pode estar segura de ter
encontrado, sobre a soma que examinava, tudo que o espirito humano poderia
encontrar. Pois, enfim, o método que ensina a seguir a verdadeira ordem e
enumerar exatamente todas as circunstancias do que se procura contém tudo
0 que da certeza as regras de aritmética. (DESCARTES, 2001, pp. 25-26)

comportamento dos corpos naturais e que vincula sua mecénica a um juizo. Esse dualismo do principio insito ao
movimento, binémio forma/matéria para o aristotelismo tomista e alma/corpo para Descartes, culmina também em
uma concordancia sobre a relacdo de interdependéncia entre os dois e de finitude do juizo individual em
comparacdo ao universal, identificado por ambos em Deus. (OLIVEIRA, 2008, pp. 14-21)
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Segundo o racionalismo, todo objeto s6 pode nos ser conhecido a partir de seu célculo.
Para o idealismo critico de Descartes todo objeto do conhecimento é um objeto fisico e deve
possuir propriedades objetivas tais como extensio (volume) e movimento!®, Essas
caracteristicas tém realidade objetiva e permitem ao homem conhecer um objeto que é distinto
dele. Mas existem também propriedades subjetivas, que sdo as captadas pelos sentidos (cor,
som, sabor, etc) e essas sdo relativas a verificagdo de cada consciéncia.

Paralelamente ao racionalismo, na Europa insular, especialmente na Inglaterra, outra
corrente epistemoldgica pensava o0 método cientifico, essa corrente tinha como seu principal
expoente Francis Bacon (1561-1626), inglés que postulava a fundamentagdo cientifica na
experimentacdo de fatos concretos!®, tal experimentacdo, dizia, se permeada por uma
observacao com variantes controladas, poderia evidenciar, por meio da inducéo, a observacéo
de uma generalizacdo, que por sua vez seria a prova natural do fenémeno estudado. (BACON,
2005)

Segundo Loux (2010), diferentemente dos racionalistas, para os empiristas a realidade
da-se na singularidade da experiéncia, o que implica dizer que as Unicas coisas existentes sao
os particulares. A desconfianca empirista para com o juizo humano decorre da recep¢do do
fundamento nominalista. O empirismo reproduz as proposi¢des nominalistas que conferem aos
termos gerais e universais uma qualidade exclusivamente linguistica. Assim como Abelardo e
Ockham, os empiristas reconheceram que a plausibilidade da perspectiva linguistica €
dependente da agregacdo de uma explicacdo metodologica para a producdo de uma explicacdo
satisfatoria da relacdo entre os termos gerais e as representaces interiores ou ideias que
adequam a interpretacdo do fendémeno a explicacdo das suas causas. Para Bacon, a
generalizacdo na linguagem cientifica, a identificacdo dos termos gerais que lhe servem de lei

natural, se d& no registro de fenbmenos semelhantes ao isolamento do laboratério. Essas

18 A duvida hiperbdlica consiste na compreensio da mente enquanto espago de transcendéncia e conhecimento da
realidade. Em sintese, o pensamento tem prioridade sobre a experiéncia pois ele é o que permite ao sujeito conhecer
as trés substancias fundamentais da existéncia: a matéria (res extensa), o espirito (res cogitans) e Deus (res divina),
tendo o espirito, que aqui simboliza a razédo, prioridade sobre a substancia divina em virtude de sua operacao ser
indispensavel as outras.
19 Roger Bacon (llchester, Somerset, 1214 — Oxford, 1294), padre e filésofo franciscano, pioneiro na
elaboracdo do método empirismo que desenvolveu em sustentacdo de doutrinas nominalistas que Ihe foram
iniciadas por Roberto Grosseteste.
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relacbes de semelhanca desprovidas das opinides do cotidiano servem de fundamento ao

conceito.

Mas na Fisica, de Aristoteles, na maior parte dos casos, ndo ressoam mais que
as vozes de sua dialética. Retoma-a na sua Metafisica, sob nome mais solene,
e mais como realista que nominalista. A ninguém cause espanto que no Livro
dos Animais e nos Problemas, e em outros tratados, ocupe-se freqlientemente
de experimentos. Pois Aristdteles estabelecia antes as conclusfes, néo
consultava devidamente a experiéncia para estabelecimento de suas
resolucdes e axiomas. E tendo, ao seu arbitrio, assim decidido, submetia a
experiéncia como a uma escrava para conforméa-la as suas opinides. (BACON,
2005, p. 25)

A proposta de Bacon, em sua critica a teoria da predicacdo aristotélica, acabaria se
mostrando deveras pretensiosa e impraticavel. O despojamento ou 0 esquecimento dos
preconceitos nunca era pleno, mesmo no ambiente mais asséptico e metodicamente ordenado a
cultura, ou nos termos gadamerianos o0 Senso comum, continuavam presentes no cientista, senéo
apareciam em declaracdo aberta de suas expectativas para com o resultado (instancias
negativas) do experimento é porque se imbuiam nos instrumentos e na prépria forma de
elabora-lo.

Em contraposicdo ao racionalismo, o empirismo ndo recorreu a fundamentagdo
matematica estrita como fez Descartes. Para Bacon, toda ciéncia deve ter unicamente por
fundamento a experimentacdo indutiva dos fenémenos, técnica que consiste no despojamento
de quaisquer conceitos preconcebidos pela tradicdo (ou pela razdo) durante o ato da observacéo
cientifica. Tais preconceitos sdo capas ou envoltérios vazios de palavras capazes de levar a
generalizacGes errbneas do que é observado.

Para a filosofia do Direito, a grande contribuicdo de Bacon € a dendncia de idolos no
ato interpretativo que viciado a silogismos, atribuem a verdade as ordens das impressoes
individuais (idola tribus), as tenta¢bes dos significados, convencdes e habitos das relagdes
cotidianas (idola specus) e a submissdo da crenca na autoridade de doutrinas religiosas,
filosoficas e referenciais consagrados (idola fori). Neste sentido, a teoria baconiana dos

preconceitos € uma proposicao para o uso metodico da razdo. (GADAMER, 2008)

E, de fato, se retrocedermos até os comegos da moderna teoria da ciéncia e da
I6gica, o problema é saber até que ponto é possivel um emprego puro da nossa
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razdo, procedendo segundo principios metodoldgicos e acima de qualquer
preconceito ou atitude preconcebida sobretudo da “verbalistica”. [...] Bacon
destroi a teoria da inducdo, baseada na enumeratio simplex, representada na
escolastica humanistica. O conceito da indugdo implica a generalizag&o sobre
a base de observagdes casuais, e pretende validez enquanto ndo apareca
alguma instancia contraria. A esta antecipatio, generalizacdo prematura da
experiéncia cotidiana, Bacon opora, como se sabe, a interpretatio naturae, a
explicacéo perita do verdadeiro ser da natureza. (GADAMER, 2008, p. 455)

A referéncia de Gadamer (Idem) a discussédo sobre o problema da autoridade formal na
ciéncia e na tradicdo debita as origens da critica colocada pelos 16gicos quando percebem a
insuficiéncia de um critério de verdade exclusivamente formal, e assim, procuram estabelecer
um critério ontoldgico que possa servir de fundamento aos sistemas analiticos. (COELHO,
1980, p. 69)

Essa ontologia do ser natural é determinada pelo modo como o objeto da natureza é
dado. A observacdo tem por descricdo uma imagem, que vém a tona em uma alternancia
constante; essas imagens sao ligadas a objetos, que dependendo do ponto de vista, implicam
uma perspectiva de luzes diferente sobre o fendbmeno. A tarefa de pensar objetos tem, no inicio
do século XVII - Kepler, Galileu, Bacon e Descartes -, a consideracdo de um modo de captacéo
da alternancia dos fendmenos, assim a natureza nos € estranha, transcendente para o sujeito que
concebe, acrescentada, no pensamento, a esse sujeito, que por meio de construgdes auxiliares,
pode explicar aquilo que é fenomenalmente dado. (DILTHEY, 2010, pp.33-34)

Nesse sentido, Dilthey (2010, p. 39) prossegue, até o final do século XVII, com a ideia
de verdade como correspondéncia aos fendbmenos, predominante nas ciéncias naturais, implicou
uma provocagdo ao desenvolvimento das ciéncias humanas, surgiram formas de pensar a
politica a partir de um viés mecanico, que trouxeram pela primeira vez para o interior do
transcurso historico, uma conexdo cientificamente fundada: a solidariedade das nacdes em suas
lutas por poder, o seu progresso comum fundado na validade universal de verdades cientificas.

No que se refere a ascensdo da verdade cientifica e da quebra de idolos, Joas (2011, p.
27-28) comenta que o iluminismo ndo fomentou a debanda ao paganismo ou o 6dio as
instituicOes religiosas, mas sim o ceticismo para com a autoridade, em especial a dos sacerdotes,
que oportunamente se valendo das aproximacgdes entre Igreja e Estado no Absolutismo,

tornavam-se proprietarios de grandes terras, senhores dos dizimos e administradores locais.
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Desta forma, o repadio aos clérigos ndo manifestava o desprezo para com a religiosidade crista,
mas sim, a indignacdo com a ocupacao das posi¢oes politicas e econdmicas mais privilegiadas
pelos mesmos.

Essa postura critica para com a autoridade formal pode ser percebida no nominalismo
de Bacon, segundo Gadamer (2008, p. 457) a idola tribus fala da tendéncia do espirito humano
em reter na memoria unicamente o positivo e esquecer tudo aquilo que é desfavoravel ao
desenvolvimento da consciéncia e da liberdade do pensamento. Cita como exemplo, a fé nos
oraculos, que pode ser creditada aos sacerdotes messianicos também, pois nutre a capacidade
humana de esquecimento, retendo na memdria apenas as predi¢des acertadas e descartando as
equivocadas. Assim, a explicacdo para a adjetivacdo de nominalismo no pensamento baconiano
encontra-se na sua critica as relagdes do espirito humano com as convencdes de linguagem, que
seriam um modo de extravio do conhecimento através de formas convencionais vazias.

Apesar do nominalismo baconiano ter plasmado com veeméncia a critica renascentista
a imanéncia da lei natural - abstracdo generalizada da tradicdo em qualquer espaco e tempo -
seu conceito de experiéncia acabou se mostrando débil ao rigor de sua proposta. A idola tribus,
pressupunha um conceito de experiéncia de frustracdo expectativas, essa frustracdo que Bacon
denominava de instancias negativas, tinha no homem um ser historico cuja Unica esséncia era
a negacdo de todos os preconceitos, ou mesmo, uma negacao essencial entre experiéncia e
discernimento. (GADAMER, 2008, p. 465)

Especialmente na ciéncia juridica, a partir do inicio do século XVI1Il, com a constituicdo
dos estados nacionais, 0 conceito baconiano de experiéncia, em detrimento da necessidade de
unidade sistémica nas ciéncias juridicas para convencionar o contrato social e narrar as relacfes
utdpicas da nacdo, fora largado as margens das filosofias pessimistas. Sua incapacidade de lidar
com projecdes de verdade, sendo as da observacdo, gerard um ceticismo temerario a seguranca
do estado que tinha no racionalismo principios muito mais sélidos para o poder convencional.
Esse sentimento de suspeita para com o outro, que colocava por terra uma inclinacdo inata do
homem ao bem, mais do que desacreditar na socialidade do estado de natureza, refutava
qualquer ordenamento de bens e recursos nas relagcbes humanas, o qual fosse anterior a um
acordo racional traumatico. Essa tensdo, em muito explicada pelas guerras religiosas entre
catélicos e protestantes que obstava o consenso, legou a modernidade a necessidade do
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estabelecimento da paz e da soberania em atos de forca.

O Estado moderno dependia, desde Hobbes, do contrato social. Se por um lado o
conceito baconiano de experiéncia reforcava o sentido autopoiético de dogmatica, ou seja, o
carater interno do fendbmeno, por outro, transformar a experiéncia na propria ciéncia, tal como
propunha Bacon, flertava com um nominalismo tdo extremista que punha em risco o carater
processual e transgeracional do Estado.

No que se refere a vitdria do racionalismo, € indispensavel a leitura do encadeamento
racional como residuo da ideia de Deus, dom de luz racional e fonte da objetividade
(DESCARTES, 2001). De tal maneira, a existéncia da racionalidade de Deus reproduz uma
ontologia que garante a racionalidade de todos os homens. Esse fundamento de verdade em
todas as ideias racionais repercute em um essencialismo. N&o obstante, Descartes foi apropriado
pelo iluminismo do século XVI11, como fundamento dedutivo da comprovacao das construgdes
abstratas do pensamento, em correspondéncia com a realidade do mundo concreto. (GRUBBA,
2012, p. 4)

O desenvolvimento que precisamos representar agora foi preparado pelo
século XVIII. Nessa época surgiu a concepgdo historico-universal de cada
uma das partes da histéria. Surgiram das ciéncias naturais as ideias diretrizes
do Esclarecimento, que trouxeram, pela primeira vez para o interior do
transcurso histérico, uma conexdo cientificamente fundada: a solidariedade
das nacBGes em meio as suas lutas por poder, o seu progresso comum fundado
na validade universal de verdades cientificas, uma validade segundo a qual
essas verdades se ampliam constantemente e, por assim dizer, estratificam-se
umas sobre as outras e, por fim, o dominio crescente do espirito humano sobre
a terra por meio desse conhecimento. (DILTHEY, 2010, p. 39)

Se podemos, abstrair um impacto comum do racionalismo e do empirismo nesta época,
a partir da proposicao da concatenacédo entre verdade e método, pode-se dizer que o abalo mais

profundo se da nos modelos confessionais, levando a uma interiorizagio da fé?°, ou nas palavras

20 Joas analisa que a racionalizagio e o gnosticismo foi uma das caracteristicas da Revolugdo Francesa. Se a
interrogacdo sobre a autoridade da verdade, no seu aspecto antieclesiastico, ja tinha sido posto, desde o século
XVI, pelo conflito entre papistas e protestantes, a inconformidade da Revolucéo Francesa agora atingia um alcance
popular indiscriminado em face da exigéncia do (2011, pp. 31-32) juramento de lealdade na santa missa e cuja
execucdo correta deveria ser fiscalizada pelos pontifices nas comunidades locais, o que acabou levando a
proliferacdo de seitas e doutrinas marginais ao controle da Santa Sé, o governo central da Igreja Catélica. Cumpre
destacar, no entanto que, mesmo em tempos tao violentos, a vida religiosa ndo esmoreceu na Franca. Agora a
religiosidade era continuada na solidariedade das comunidades locais, missas eram celebradas sem sacerdotes,
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de Joas (2011), o carisma da razdo. O juizo humano ndo se tornava antagbnico a
transcendéncia, mas conforme as palavras de Dilthey (2010, p. 34) o meio pelo qual se concebe
as condicdes de validade do que pode ser percebido pelo espirito.

Sobre essa espiritualidade cuja fé é além de em Deus, também no progresso, Douzinas
(2009, p. 79) esclarece suas repercussdes no Direito Natural. O autor alude que a busca por
previsibilidade e certeza das ciéncias naturais se generalizou com tal consenso que se imiscuiu
a uma agenda politica universal. As ciéncias naturais eram o campo da verdade e o Direito
Natural que bebia do jusracionalismo, em suas pretensdes universalistas, tentou se equivaler
em pureza recebendo, para isso, a metodologia da matematica que complementava
perfeitamente a crenga em conceitos universais homogéneos e em leis eternas, dogma central
do Direito Natural racional. O Direito Natural se espelhava na regularidade da natureza
mecanica de Newton. A rigidez naturalista foi reinterpretada como uma universalidade
normativa na apreensdo da cultura e cooptadas na luta contra a sociedade hierarquica do
privilégio feudal.

O contrato social funcionava, desde Hobbes, como refutacdo da sociedade feudal e do
governo absolutista por meio da acdo de uma clausula resciséria, construto que legitimava a
revolugéo, autorizando o povo a depor seu governo quando da ndo-execucdo das obrigagdes
contratuais, que eram naturais e, portanto, condicionavam os projetos constitucionais ainda por
vir. Diante a pretensdo de liberdade como garantia transcendente, o direito natural era
compativel ao discurso racionalista da revolu¢do. Em tempos que nenhuma filosofia politica
teria relevancia se ndo estivesse fundamentada em principios universais ou ndo objetivasse fins
universais o direito natural seguiu como instrumento de regulagdo econémica. As grandes
descobertas, as grandes invencdes e o triunfo das economias mercantis e urbanas, amparados
pelo valor de troca nivelador da moeda, combinaram-se para aumentar o prestigio universal.
(DOUZINAS, 2009, pp. 79-80)

batismos realizados pelos fiéis e literatura devocional comercializada ilegalmente. As mulheres se encarregaram
de proteger as igrejas e os objetos litdrgicos contra a agdo de vandalos. Grupos extremistas atacavam as cidades e
ameacavam reformas a qualquer custo, a polarizagéo entre o cristianismo especificamente catélico e os valores da
revolucdo durante o terror foi crescente a ponto de estimular a migracdo da populacdo de confissdo na fé
apostolico-romana ao interior do pais.
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A fé no progresso e no naturalismo, trouxe um idealismo ao tratamento metddico do
género humanidade. Desde o final do século XVII, a discusséo juridica predominante na
Inglaterra, e também na América, passou a versar sobre direitos naturais apresentando-os de
forma mais especifica no contrato social, tratou-os como direitos individuais. A discussdo dos
direitos naturais passou a ser relevante sobre garantias de particulares nacionais, historicamente
fundamentados no inglés nascido livre, e ndo sobre direitos universalmente aplicaveis. A partir
da decada de 1750, William Blackstone explica que seus conterraneos se debrucam sobre seus
direitos particulares em vez de atentarem para 0s universais porque estando agora a maioria dos
paises do mundo degradados pela guerra ndo se faz possivel pensar outros direitos sendo 0s do
contrato com o povo da Inglaterra. (HUNT, 2009, p. 119)

Esse “estado claro e consonante com a natureza também se afirma
primorosamente no direito civil”. O corpo desse direito € composto pelas
“agdes simbolicas, nas quais supostamente surgem e perecem as relacdes
juridicas”. Sua seriedade e sua dignidade correspondem a significancia das
proprias relagoes juridicas”. Elas sdo “a gramatica propriamente dita do direito
neste periodo”. O desenvolvimento do direito realiza-se em um todo orgénico;
“em culturas mais avangadas, todas as atividades do povo vao se distinguindo
cada vez mais e aquilo que foi empreendido comunitariamente em outras
situacdes cabe agora a classes particulares”; surge a classe a parte dos juristas;
essa classe representa o povo em sua funcdo juridica; a formag&o conceitual
transforma-se, entdo, no instrumento do desenvolvimento juridico: ela
concebe principios, diretrizes fundamentais, isto é, defini¢des nas quais 0s
outros principios sdo dados; o caréater cientifico da jurisprudéncia baseia-se na
descoberta desses principios fundamentais e a jurisprudéncia se torna cada vez
mais a base do aperfeicoamento do direito por meio da legislagdo. (DILTHEY,
2010, p. 45)

Em razdo de contingéncias préprias, as relacfes juridicas foram eivadas de critérios
préprios que as permitiram serem autonomizadas em relacdo a cultura. Com este passo, as
relacGes juridicas podiam ser transportadas de uma nacdo para outra, fato empiricamente
comprovado na inspiracdo que o Codigo Napolednico serviu, entre outros, para o primeiro
Cadigo Civil do Brasil, este de 1916. Neste interim, a jurisprudéncia oitocentista, anunciava a
codificacdo de relacdes civis especificas, eram elas a familia, a propriedade e o contrato,
palavras chave de uma gramatica a qual os profissionais especializados assim o eram por
usarem de uma ciéncia autbnoma para decifrar a incidéncia de cada tipologia.

A essa ciéncia juridica, Coelho (1980, p. 77) explica que se pode utilizar também o

51



termo dogmatica quando tal conhecimento implica em uma concepc¢éo de normatividade, a qual
é revelada nas expressfes do Direito e em seus jurisconsultos, ou seja, no discurso hormativo
inscrito em uma circularidade de atos gndsticos; a Jurisprudéncia dispde a lei como objeto de
investigacdo e a hermenéutica juridica € o modo de conhecé-la. Considerando sua forma
proposicional, 0 meio interpretativo é inerente ao método, que a despeito das especificidades
das escolas por vir, terd impreterivelmente o escopo de esclarecer o sentido normativo das
chamadas fontes do direito, com vistas a sua aplicacdo, atual ou potencial, aos fatos racionais
da vida humana.

Para a ciéncia juridica nascente, que tinha o direito civil como protagonista, a
racionalidade se alicergava em um contrato social nacional. O particularismo nacional permitira
uma participacdo ativa do jurista nas expressdes normativas que agora sdo compreendidas a
partir de um funcionamento trivial. Nessa conjuntura, Douzinas (2009, pp. 115-116) comenta
que tal aceitacdo do fenébmeno normativo como mais um fendmeno cultural implica uma
hipotese de vinculacdo social que adquire qualidade de especulacdo filoséfica acerca da
natureza da obrigacdo politica e assim padroniza o0 modelo do sujeito juridico e dos direitos. O
Direito Natural precisava ser repensado a partir da padronizacdo das ciéncias naturais, ainda
que para isso recorresse a abstracdo, capacidade que o nominalismo empirista ndo conseguia
conciliar. O novo sujeito juridico tinha na remog&o das caracteristicas concretas um requisito
logicamente necessario.

Cumpre esclarecer que o racionalismo juridico ndo é em si uma abordagem
completamente retirada das ciéncias naturais. Nas licbes de Goyard-Fabre (2006, p. 11) €
possivel identificar que os primordios da racionalizacdo da esfera juridica podem ser
encontradas na doutrina de Hugo Grécio no que tange ao seu tratamento do direito internacional
a partir do fundamento arminiano do livre-arbitrio?’. Antes de Descartes, Grocio ja demonstra
a ambicdo epistemolégica de uma racionalidade construtiva e demonstrativa que ordene as
normas juridicas em um sistema geomeétrico de reparticao de poderes e contribui¢fes de fontes.

O fundamento arminiano antropologiza a moral a que o Direito se dirige e a define como

21 0 arminianismo diz respeito a doutrina reformada que pela alcunha de Jacobus Arminius pregava que a salvagio
do homem dependia inteiramente do seu livre arbitrio, e ndo da predestinacdo divina como fora colocado por Jodo
Calvino.
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construcdo discursiva por diferentes segmentos do conhecimento social; nele a historia, a
doutrina, a poesia e a lei natural possuem recepgéo equivalente.

Nesse sentido, a vitoria do racionalismo € a vitoria de um idealismo laico que percebe
a validade da norma como convergéncia de pressupostos abstratos em termos gerais que Ihes
dando sentido autarquico, refutam sentidos da experiéncia ou da crenca. O Direito ndo é uma
ciéncia particular, mas um conjugado de saberes. A generalidade predicativa ndo s6 lhe
proporciona autonomia como dissimula a indiferenca na resolucao dos problemas das ciéncias
que apreende. Nos primdrdios da autonomizacao da ciéncia juridica, o0 método do jurisconsulto
assemelha-se ao do gedmetra quando da interpretacdo da sintaxe dos comandos legais, o
“sistema das leis” ¢ representado como estrutura aberta para uma sociedade que se faz sem a
necessidade de intervencdes teocraticas, pois é a sociedade o proprio espirito que impde o
conteddo moral e o poder juridico apenas adiciona a estrutura geométrica que Ihe valida com
forma. (GOYARD-FABRE, 2006, pp. 15-16)

Esse racionalismo, recepcionado no seio de algumas escolas do Direito Natural desde a
tentativa de superacdo do nominalismo por Francisco Suarez??, tinha por fundamento que as
formas juridicas e os acordos estdo na base da sociedade, com isso Direito Natural e Direito
Positivo aderiam a doutrina do contrato do “conhecimento construtivo™: as partes contratantes
desejavam todas as consequéncias razoaveis do seu acordo, ao passo que 0 que ndo pudesse ser
racionalmente desejado era sequer desejado (restri¢cbes sobre propriedade e acimulo de capital,
por exemplo, eram irracionais, e um sistema politico que as impusesse colocava em acdo a
clausula rescisoria do contrato). A esséncia do Estado fora racionalmente reconstruida a partir
de seus elementos validos e justificada exclusivamente por meio do argumento racional. A
razdo foi declarada a esséncia do Estado. O prestigio das ciéncias naturais foi, assim, transferido

para a filosofia politica, e o Direito Natural tornou-se outro puro discurso de dedu¢do modelado

22 Nesse sentido Bastit (2010, p. 376-377): “E sob o signo da expansdo triunfante do nominalismo e de suas
consequéncias que se devem colocar os séculos que separam Ockham de Suarez. Com Ockham chega-nos a
impossibilidade de encontrar uma mediagdo nas coisas.” E segue (p. 381): “Em comparagdo com a Suma
Teoldgica, o carater da obra em que Suarez expressa sua concepcao de lei é mais ambiguo; [...] E realmente a essa
deducdo da ordem das leis, fundamentada numa redugdo da ordem dos seres, que se dedica Suarez em seu
comentério. Mas, para dar andamento a sua exposi¢do sobre participacdo das leis, Suarez também deve partir de
uma andlise ratio legis. Isso Ihe permite, pois, insinuar sem dificuldade seu comentario no plano de Sdo Tomas,
eliminando ao mesmo tempo os conceitos que se opdem ao seu projeto.”
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na matematica. (DOUZINAS, 2009, pp. 79-80)

Tal pareamento aritmético da ordem juridica e social, formatava o contrato social como
calculo, elaboracdo logica que deduzia um sistema de regras completo e sem falhas a partir de
uns poucos principios axiomaticos. A esséncia do Estado ao ser remetida a um acordo original
racional, reconstruiu a linguagem das instituicdes juridicas a partir de um minimalismo
valorativo. A nova razio do Estado so interessava os elementos validos a ordem juridica, o que
repercutia em uma linguagem tdo hermética que se tornara indiferente a valores sociais, e
sobretudo, a responsabilidade para com os degradados. As relacdes sociais foram, em prol da
validade, vergonhosamente subtraidas. Legislacfes inteiras foram deduzidas de poucas
proposicdes normativas axiomaticas e silogismos: ao mal original foi atrelado o desejo de
seguranca; ao bem finalistico foi dirigida a liberdade individual, todas essas proposicGes de
cunho ideolégico foram tomadas como dados universais aos quais as doutrinas do direito ndo

apresentava nenhum questionamento. (DOUZINAS, ldem)

A origem da nossa versdo remonta ao contador de histérias de Locke, em seu
Segundo Tratado do Governo, ele fala sobre o "estado de natureza” e como
"todo 0 mundo que era a América". Os produtos naturais eram incrementados
pelo trabalho do homem e fizeram dele sua propriedade individual (pelo
menos quando ha o suficiente para outros deixarem em comum). Isso mostra
que os direitos individuais de propriedade sdo anteriores ao governo. Ainda
gue nds nos submetamos ao governo para proteger a propriedade. Propriedade
significa "vidas, liberdades e bens". Este é "o grande e principal fim" para o
gual os homens se relinem em commonwealths. [...] Blackstone argumentou
gue quando as pessoas multiplicam direitos civis, também substituem direitos
naturais. Blackstone estava apaixonado pela natureza absoluta dos direitos.
Sua obra tornou-se o manual juridico dos EUA.Z (GLENDON, 1998, p. 21)

No plano linguistico Glendon destaca que um efeito colateral desse racionalismo foi o

empobrecimento intelectual da jurisprudéncia: a violéncia no coragdo patrimonialista da lei e

23 No original: The origin of our version goes back to Locke the story teller in his Second Treatise of Government
where he tells of the “state of nature” and “all the World was America.” Natural products were enhanced by the
labor of man and made it his property alone (at least where there is enough for others left in common). This shows
that individual rights of ownership are anterior to government. But we submit to government to safeguard our
property. Property meaning “lives, liberties and estates”. This is “the great and chief end” for which men come
together in commonwealths. Rousseau, by contrast, said man in nature had no property. Locke’s treatise was meant
to bolster limitations on royalty. Once parliamentary prerogatives were established, it was dropped in England —
but not here. Blackstone argued that when folks multiplied civil rights replaced natural rights. He was infatuated
with the absolute nature of rights. His work became the law book in the US.
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do poder publico e privado. O economicismo, cuja elabora¢do mais radical dos direitos naturais
como direitos de propriedade tem a assinatura de Locke?*, ndo era uma reorganizacéo de bens
que tentava aplicar a engenharia das novas ortodoxias politicas e econdmicas no direito com o
objetivo de lhe fazer ferramenta para o combate da desigualdade e sim um pensamento
axioldgico reduzido a instrumentalidade de questdes normativas convenientes a burguesia. Nao
é por coincidéncia que temas como significado dos direitos, soberania ou representagdo tem
jurisprudéncia, até os dias de hoje, fundamentadas nesse racionalismo pouco realista da era de
ouro do Direito Natural moderno. O Direito Natural assimilou o racionalismo tendo consignado
a concepcdo cléassica de “melhor republica” a um economicismo da politica. Se o Direito
Natural, era conforme a leitura aristotélico tomista, um instrumento de imaginar a justica em
meio a diversidade do pluralismo medieval Ihe concedendo uma mediania comum, com a
vitéria do racionalismo a internalizacdo dessa mediania pelos ordenamentos subvertem o0s
direitos a sua origem, mais querer a autopreservacdo do sistema juridico que a de seus agentes.
O bem comum torna-se discurso legitimador de governos utilitarios e argumento contra 0s
movimentos reformistas e socialistas emergentes. (DOUZINAS, 2009, p. 61)

Para compreender o discurso dos direitos humanos na modernidade é indispensavel a
contextualizacdo de seus atributos comuns com as ciéncias naturais e humanas a partir do século
XVIII. O racionalismo e o economicismo, assimilacdo do juizo humano como célculo, ainda
que possam ter tracos genealdgicos remetidos a momentos anteriores ao iluminismo nao sdo
em nossa pesquisa cruciais para o desenvolvimento do argumento.

Cumpre-nos salientar que ndo temos a pretensdo de elaborar como se deu a recepcao de
ideias especificas de autores como Descartes ¢ Bacon, como por exemplo as “ideias inatas” em
Descartes. O que nos cumpre destacar é como as posi¢des desses autores foram mediadas na
epistemologia dos valores deste periodo tendo o individuo isolado como dado para a obtencéo
do conhecimento. Para fins de esclarecimento € preciso dizer que um século e meio separou as

MeditacOes da Convencdo da Filadélfia, o que ndo se tem divida é de como suas acepgdes

24 Locke (1999, pp. 53-54) assevera que a consciéncia nio ¢ “nada além da nossa propria opinido ou julgamento
da retidao moral ou da corrupg¢ao de nossas a¢des”, de tal maneira, “A natureza (...) depositou no homem um desejo
de felicidade e uma aversao a miséria; estes, na verdade, sdo principios praticos inatos.”
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estavam presentes no pensamento cientificista do iluminismo francés e americano, pelo menos
em suas escolas mais influentes, e repercutiram nas formulagdes da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o e na Declaracédo da Independéncia Americana.

Conforme a argumentacdo exposta € possivel concluir que o idealismo racionalista
revelara a necessidade do papel generalizante da lei no mundo para o alcance da sua
sistematicidade, porém ao tratar a universalidade sob os mesmos critérios que as ciéncias
naturais, do individuo isolado e sem afec¢des, também distorcera a compreensao das operacdes
juridicas a relacGes materialistas e, assim, desprezara as reflexdes sobre a justica. Segundo
Glendon (1998), essa epistemologia trouxe uma simplificacdo do debate normativo ao dominio
praxioldgico, pertinéncia comum de efetivacdo de interesses contingentes a classes com
eficacia social que subsumiu a ciéncia juridica, nas palavras de Bobbio, ao atendimento dos
mercados, confundindo dominio publico e privado no que tange, sobretudo, a supremacia dos
direito da propriedade.?® Neste sentido, destaca Loureiro (2003, p. 33) “o prestigio da
propriedade individual e sua inser¢do numa sociedade mercantilista ndo se coadunavam com o

fracionamento excessivo nem com privilégios seculares de determinadas classes sociais. ”

Um simples experimento ideal pode demonstrar isso. Por mais que busquemos
reconhecer e defender verdades ou valores de carater supratemporal, ainda
assim podemos contar com que seremos tratados pelas geragGes subsequentes
(“historiadores vindouros) como individualidades historicas no sentido do
nosso segundo passo argumentativo. Porém, ao antecipar a futura
historicizacdo do nosso argumento e da nossa valoragdo, nés mesmos ja

%5 Com a elaboragdo da doutrina civilista nesse periodo, todos os encargos sobre a terra foram abolidos e a
propriedade retoma um carater personalista e absoluto. A divisdo da propriedade, que por influéncia do direito
costumeiro (barbaro) - muito em razdo do instituto germanico da Gewere* - e do direito candnico, era repartida em
dominio direto e Util, gerando obrigacfes ao seu donatério, afastava o direito de abusar da terra e impunha o dever
moral do seu compartilhamento, € abolida.Em sua fei¢do inicial no direito romano cléassico (monarquia), a
propriedade detinha disposi¢do absoluta. Sua qualidade irrestrita tinha fundagdo no mancipium, um poder unitario
conferido em caréater personalista ao pater familias, que o gozava em virtude do privilégio disposto ao seu estatuto,
a cidadania exclusiva conferia o poder de sujeitar (sub manu) pessoas ou coisas. Com isso, diversas formas de
controle Ihe eram permitidas: o manus (sobre a mulher), patria potestas (sobre os filhos), dominica potestas (sobre
0s escravos) e dominium (sobre as coisas). Esse carater estatutario lhe atribuia um poder amplo, a propriedade
(proprietas, dominium) era prevista de forma a lhe garantir o direito de usar (jus utendi), gozar (jus fruendi) e
abusar (jus abutendi) das coisas, possibilitando ao proprietario até destruir a coisa, caso assim quisesse. Com a
republica, a propriedade perde seu carater absoluto, e passa a assumir o que a doutrina alema traduziu como fungéo
social, ndo mais permitindo ao donatéario abusar ou destruir a propriedade, e conforme previsdo da Lei das XII
Téabuas (VI, 3), assegurando a propriedade finalidades culturais, quando por aquisicdo de usucapido, o que
demonstra a prioridade da producdo sobre a especulacdo. Seu descarte se da em razdo da incompatibilidade da
liberdade individual, do liberalismo de principio, com a premissa da socialidade, do direito natural.
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visualizamos a contingéncia fundamental dos nossos  prdprios
posicionamentos e das nossas proprias pretensdes de validade. Quem se recusa
a dar esse passo, esquiva-se do impeto pleno da historicizacdo. (JOAS, 2011,
p. 179)

A proximidade da linguagem que é tipica ao observador nas ciéncias humanas, em
detrimento da necessidade afetiva de solidariedade descritiva, apontada por Rorty (2007, p.
67)%° na representacdo do mundo, impossibilita a consideracéo da imparcialidade cognitiva nos
mesmos termos das neutralidades laboratoriais. Os fatos sociais, diferentemente dos fatos da
natureza, ndo sao ciclicos, mas ao contrario, possuem individualidade e imanéncia historica. Da
mesma maneira, os fatos juridicos possuem formas contingentes e conteudos transcendentes.
Se a tarefa da conciliacdo ultima entre caracteristicas tdo antagbnicas se faz praticamente
impossivel por meio de uma fundamentacgdo de criteriologia matematica, faz-se preciso entdo
aceitar o historicismo como condicdo para a transcendéncia do objeto e o relativismo valorativo
como instrumento democratico.

Com esse modo de pensar, a tarefa das ciéncias humanas foi paulatinamente transferida
da descricdo da natureza para a interpretacdo da linguagem, quando ateré aos tropos as unidades
modernas de sentido. Com o romantismo e o idealismo alemdo, que veremos a Seguir,
apresentaremos a alguns canones do historicismo, que segundo Joas (2011) podem ser
creditados pela renovacgéo dos discursos dos direitos humanos. Nos fundamentos roméanticos da
laicidade, da empatia e do pacifismo debitaremos a atribuicdo da verdade a opinido (doxa), a

legitimacdo da histdria no tempo e, por conseguinte, a historicizacdo do discurso.

1.4 Nacionalismos e Historicismo: a linguagem como naturphilosophie

O sentido moderno de direitos humanos, ou a predicacdo do direito como faculdade do
homem e ndo da natureza é inaugurada pela Declaracdo da Independéncia (1776) dos Estados

Unidos. Federalismo, presidencialismo e autonomia sdo os temas que rondam o imaginario do

26 Segundo Rorty (2007) a solidariedade descritiva é um principio ético da filosofia da linguagem. Sua repercusséo
é da maior relevancia a linguagem dos direitos humanos e aplicacéo da cultura humanista, uma vez que, estando a
solidariedade entre os valores cobertos pela Declaragdo, mais especificamente na “fraternidade entre os povos”,
seus impactos dizem respeito a aspectos tanto hermenéuticos quanto valorativos, que, para o melhor
aprofundamento, serd desenvolvida na Ultima parte deste capitulo, posteriormente a0 argumento que versa a
respeito do nacionalismo e da formagéo dos povos.
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Congresso Continental das colonias britanicas, e que influenciaram de forma determinante o

destino da republica na modernidade.

No topico anterior enfatizamos como o ideario racionalista e como apesar de sua
contribuigéo para a concepgéo sisttmica de ordenamento, se mostra insuficiente para a protecéo
incondicional da integridade da pessoa. N&o se pode pensar outro sentido a dignidade na teoria
dos direitos humanos corrente, diz Joas (2011, p. 245), sendo o da afirmacéo da imaculabilidade

ou da sacralidade da pessoa.

Aqui o termo sacralidade pode suscitar questionamentos quanto ao debate secular em
que se alicerca o Estado Democratico de Direito, porém se remontarmos ao contexto da
Declaracdo da Independéncia, constataremos que os anseios por liberdade de crenca e
pensamento ndo eram indiferentes a fundamentos religiosos, ou mesmo a expressdo formal
desses - como por exemplo o pedido de guarda da nagdo em papel moeda?’ -; tampouco
podemos recair em outro extremo, sugerindo que, diante da repercussao do racionalismo, do
empirismo e do cientificismo no século XVIII, pareca-nos que o idealismo de termos gerais
(humanidade e universalidade) possa se reduzir a interpretacdo teonomista. Para a mediacdo
do nosso argumento, cabe a leitura do predmbulo desta Declaracéo:

Quando, no Curso dos acontecimentos humanos, torna-se necessario que um
povo dissolva os lagos politicos que o ligam a outro e assuma entre as
poténcias da Terra a posicao separada e igual a que lIhe d&o direito as Leis da
Natureza e do Deus da Natureza, um respeito decente pelas opiniGes da
humanidade requer que ele declare as causas que o impelem a separacéo.
Consideramos estas verdades autoevidentes: que todos 0s homens sao criados
iguais, dotados pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes
estdo a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade. - Que para assegurar esses
direitos, Governos sdo instituidos entre os homens, derivando seus justos

27 A expressdo In God we trust foi adotada como lema nacional a ser reproduzida oficialmente no Doélar a partir
da metade do século dezenove. Mais recente do que se imagina, o lema primeiramente utilizado nas moedas de
dois centavos em 1864, s6 foi impresso em papel moeda em 1956. O lema ja vigente E pluribus unum, esse sim
gue remete a revolucdo americana, nao foi suspenso e seu uso concomitante demonstra aprego pelo pluralismo
intelectual. Apesar de ndo ser nosso intuito detalhar a controvérsia especifica que envolve a discussdo da
legitimidade do uso de frases de origem religiosa no ambiente secular, € importante mencionar que, a despeito das
origens puritanas da colonizagéo, o pais nunca possuiu uma igreja oficial sendo a mengéo a Deus em termos oficiais
um evento recente na historia norte-americana.
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poderes do consentimento dos governados. (HUNT, 2009, p. 219)

Pela leitura do excerto, compreende-se a imbricacao ética das figuras de linguagem que
advém do cristianismo e a aplicacdo desses em uma retérica do naturalismo filoséfico. Se, no
primeiro trecho, é dada uma justificativa para a emancipacao original de um povo é porque sua
violéncia e separacdo pode motivar um movimento que nao seja o0 do pecado pela insujeicédo e

sim, do reconhecimento pela comum filiagéo.

O discurso emancipatorio das coldnias inglesas, diz Joas (2011, pp. 138-139), é
provocado pela incompatibilidade da l6gica mercantilista que regulava o trafico negreiro com
os anseios liberais de desenvolvimento econdémico. Essa causa ndo subtrai a aversao a punicao
indevida diante de excessos de ‘legitimidade’, mas afere uma analise global para as motivagdes
do abolicionismo; a oposicdo a tributos e fiscos que tomam o nome de sancdo. Fatos como o
uso oficial da tortura, da pena de morte e dos linchamentos serdo evidéncias de repudio a
repressdo desproporcional. As causas, no entanto, que sensibilizam o olhar para esse repudio
advém da expansao socioestrutural da atribuicdo cognitiva da responsabilidade moral. Trata-se
de um novo humanismo, que nao tolera mais fazer-se instrumento de manutencéo do status quo,
gue ndo confia mais as metrépoles ou aos centros de poder a vigilia de um povo, pois reclama

autonomia para a determinacdo da acdo moral.

Declaradas as causas, é preciso dotar a expressdo de autoridade. Assim os redatores
anunciam o carater “autoevidente” da verdade. Se as praticas policiais da Metropole eram
justificadas no simplismo da diferenca entre barbéarie e civilizacdo, cabe aos declarantes
constituirem uma nova ordem a qual a economia das opinides ndo esteja em antitese a seguranca
politica. Essa 0 povo americano ndo confiard mais a santidade da Igreja ou da Rainha, pois a
legitimidade aqui advém de qualidades intrinsecas ao humano, transcendentes a qualquer
contingéncia e cujo canone é a compreensao dirimida pelo consenso. Para a orientagdo da forma

como se dara essa proposicao relacional de assembleia, 0 documento prossegue:

Que, sempre que qualquer Forma de Governo se torne destrutiva desses fins,
é Direito do povo alterd-la ou aboli-la, e instituir novo governo, assentando
sua fundacdo nesses principios e organizando os seus poderes da forma que
Ihe pareca mais conveniente para a realizacdo da sua Seguranca e Felicidade.
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A prudéncia, de fato, dita que os Governos estabelecidos h4 muito tempo ndo
devem ser mudados por causas superficiais e transitérias; e, assim sendo, toda
experiéncia tem mostrado que a humanidade estd mais disposta a sofrer,
enquanto os males sdo suportaveis [...] Mas quando uma longa sequéncia de
abusos e usurpac@es, perseguindo invariavelmente 0 mesmo Obijeto, revela o
designio de reduzir o povo a um Despotismo absoluto, é seu direito, € seu
dever, derrubar tal governo. (HUNT, 2009, p. 220)

O reconhecimento da igualdade e a disposicao dialégica do iluminismo americano com
as massas 0 capacitaram para a recepcao dos ensinamentos dos iluministas europeus, veja-se
no rol nomes como Beccaria e Blackstone, que guardadas as diferencas de especialidade, tém

ambos, em suas obras, defesas do reformismo institucional.

Sobre a intertextualidade do cristianismo com o pleito secular no seio do federalismo,
Skinner (1996) destaca que a tentativa de compatibilizar a diversidade com a unidade tem suas
primeiras proposi¢des no pensamento politico de Althusius (1557/1563-1638), fil6sofo
calvinista e alemédo, que entende o propdsito comunitério (civil ou congregacional) ndo mais
como hipotese abstrata de filiacdo (contrato social) mas sim como reconhecimento do bem
comum, defendido desde Aquino, agora em propor¢des sociais estritamente econémicas,
atinentes ao desenvolvimento mercantil e, por isso, sem importar em lagos heuristicos
fundamentais. ou seja, sem restricdes a liberdade de consciéncia, pleito comum entre

reformadores seculares e religiosos.

A critica aos privilégios estatutarios, leia-se o usufruto de bens e recursos que ndo 0s
adquiridos por meio de relagdes de trabalho, muitos dos quais recriminados desde a Bill of
Rights inglesa, levou as autoridades americanas a reorganizarem o pacto inaplicado das
garantias ao bem publico. Fatos como o tolhimento das esferas decisorias do executivo,
legislativo e judiciario americanos, consolidou o movimento federalista e propagou a
reclamacdo pela reafirmacdo da soberania popular, ou seja, a representatividade do povo nos

atos do governo.

Se a autodeterminacdo trouxe uma permissividade quase irrestrita a desobediéncia civil
nos anos sangrentos que estavam por vir na Guerra de Secessdo, seu marco emancipatério nao

pode ser relativizado. A afirmagéo da liberdade néo tinha a paz como meta iminente, ao
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contrério, a cisdo de lagos com a Coroa e a expulsdo de suas tropas, era previsivel, traria
prejuizos a seguranca de vilas e cidades mais propensas a criminalidade. O projeto federalista
ndo € outro, sendo a prospeccdo a seguranca dos Estados como oOrgdos politicos e a maior

autonomia desses na Unido.

O fato é que a projecdo das coldnias, como nagdo, impeliu, antes da definicdo de
principios constituintes claros a ordenacdo social a ser empreitada pela jurisprudéncia, o
reconhecimento da diferenca do povo americano para com o povo inglés. Essa dialética de
contetdo narrativo sanou temporariamente as contradi¢fes axioldgicas com sensibilidade
historica. Como toda narrativa carece de uma contradi¢do moral para identificar os personagens

em diferenca ao mundo, coube a independéncia a representacdo do mito fundador de um povo.

Essa contradi¢do importara da reforma protestante a critica historicista dos puritanos
aos critérios estritamente hierarquicos da hermenéutica catélica. A refiguracdo da comunhao
dos santos no corpo das congregacdes e a retomada de uma filiacdo tribal, onde mais importante
do que a pratica de ritos simbodlicos da sociabilidade universal era o envolvimento real em
comunidade concretas, atentou a vivéncia soberana dos particulares, o pragmatismo dispersou
argumentos religiosos na forma de teleologia a boa vida. Equiparada a Igreja ao corpo social,
seus principios compunham uma cosmovisdo, na qual o cristianismo abrigava em suas crencas

(apologética) respostas para qualquer dilema moral.

De acordo com uma frase bem conhecida, os norte-americanos aprenderam o
seu lluminismo no século XVIII a partir do pulpito. Inversamente, também
havia afinidades entre formas do espiritualismo cristdo e do racionalismo
iluminista. Para Troeltsch, essa mixérdia era de modo algum inaudito, visto
que, para ele, em toda a histéria da cultura ocidental sempre houve uma
interacdo entre a ideia cristd do amor e concepg6es do direito natural. Estudos
minuciosos atuais sobre a histéria da génese da declaracéo de independéncia
norte-americana de 1776 mostram de modo extremamente vivido a
impossibilidade de fazer delimitaces claras na sintese puritano-iluminista
norte-americana. (JOAS, 2011, p. 48)

Se pela leitura do predmbulo ja podemos constatar a intertextualidade que foi agregada

ao principio instituinte do documento e que confere probidade aqueles congressistas que lhe
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dédo voz; o Deus da Natureza faz a inflex&o necessaria para a persuasdo de religiosos e seculares,
diferentemente do racionalismo puro, as verdades do espirito sdo transferidas a dindmica do

tempo e o legado intergeracional desse mito comum.

Segundo Douzinas (2009, p. 296), a impossibilidade de dissociacdo completa do
cristianismo, na modernidade, da-se em razdo da concepcédo de humanitas que surge na teologia
crista, capturada na afirmacéo das cartas paulinas, segundo a qual ndo existe grego ou judeu,
nem homem livre ou escravo. Todos 0s homens sdo partes iguais na constituicdo da humanidade
e justapostos a deidade. Com o iluminismo e o0 mito da razdo, toda representacdo da deidade é
universalizada na natureza humana, a igualdade se torna o meio politico da democratizagdo do
sujeito juridico - qualidade que lhe atribui direitos subjetivos - e que antes restrita a figura do
Rei, agora € inerente a pessoa. Ao final do século XVIII, o conceito de “homem” torna-se valor

absoluto do individuo.

O pertencimento inalienavel a uma humanidade tdo logo, leia-se no inicio do século
XIX, provocara uma recep¢do critica da tendéncia intelectualista do racionalismo. Se a
universalidade da humanidade ndo fazia acepcdo de costumes ou convicgdes, sua esséncia era

tdo idiossincratica quanto a experiéncia real de cada individuo.

Todavia, para que a singularidade fosse plena, era preciso que a matematica fosse
despojada do seu carater de certeza. O homem dos direitos do homem continuava abstrato e
embora o juizo humano Ihe fosse significativo, outorgava-se as relacdes do juizo na cultura, por
revisitacdo ao empirismo - porém com um novo sentido de experiéncia -, 0 discurso capaz de
representar o universalismo das ciéncias e dos sistemas humanos por meio da critica a

objetivacéo da linguagem.

O sentido de experiéncia, com a ascensdo das narrativas nacionais, implica ao juizo da
universalidade uma reflexdo filoséfica que ndo pode se esgotar no aspecto teleoldgico. O
historicismo, cujo representante eleito por Joas (2011, pp. 182-183) é Troeltsch, revelaria como
os sentidos do cotidiano reproduziam a memoria e a identidade sem nenhuma outra finalidade
sendo a empatia para com a romantizacdo dos sofrimentos e paixdes humanas.

O problema dos universais e a refiguracdo do carater empirico do sujeito surge, no
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contexto das revolugdes, na literatura e no romance. Sobre a relevancia do aspecto romanesco,
Hunt (2009, p. 58) credita o estilo epistolar de Rousseau, ver Julie, e de Richardson, ver Pamela
e Clarissa, pelo enaltecimento do valor da simpatia e da sensibilidade. Com a sensibilidade de
personagens femininas, descritas no formato de cartas, o leitor era convidado a ter na paixao,
um estimulo ao desenvolvimento moral, a empatia por dramas familiares que favorecia a
simpatia na luta por mais igualdade no espago publico.

No que se refere primeiramente ao problema dos universais, € mister destacar que Julie
(1761), publicado um ano antes do Contrato Social, também passivel de titulagdo como “A
nova Heloisa”, trata da fic¢do historica sobre o romance entre Pedro Abelardo e sua aluna
Heloisa. Aqui 0 aspecto romanesco ndo poderia ser mais oportuno, Abelardo é comumente
atribuido como um dos primeiros nominalistas e em suas correspondéncias para Heloisa é facil
encontrar licoes e esforcos compartilhados para demonstrar maximas metafisicas cristas a partir
de enunciados da ldgica e da predicacdo. A reflexdo sobre a temética linguistica ndo era casual,
nesse ponto Gilson (2007) aponta que o nominalismo atribuido a Abelardo?® tem como plano
de fundo as tentativas de um clérigo e uma aluna compreenderem a paixao que sentiam um pelo
outro.

A relagdo entre paixdo e linguagem, cristalizada na histdria da filosofia nesse romance
proibido, elabora vérias refutacbes morais embasadas em premissas ou preceitos de autoridade,
e atenta para uma dimensdo especulativa da mistica e uma ética da duvida. Ainda que o
aprofundamento do problema nominalista ndo seja pertinente para o enfoque da abrangéncia e
ambiguidade da relacdo entre o surgimento das ciéncias e o surgimento dos direitos humanos -
pois essa relacdo € entrecortada, em termos histéricos e filosoficos pela questdo historicista -
nos cumpre por ora destacar que a obra de Rousseau, apesar de nunca ter revelado a real
identidade do protagonista masculino - denominado apenas pela alcunha de Saint Preux - tem

na relagdo com Julie a mesma influéncia subversiva que Abelardo possuia com a antiga Heloisa.

28 O romance de Abelardo e Heloisa é notorio na histéria da filosofia. A obra de Gilson (2007) analisa diversas
correspondéncias que, trocadas entre o frade e a aluna, refletem tanto sobre interesses intelectuais quanto
amorosos. A paixdo que movera o casal, em razdo do teor proibido, era vista pelo préprio Abelardo ora como
pecado, ora como destino. Este bindmio, diz Gilson (2007), fora uma das inspira¢fes de Abelardo para negar a
objetividade da tradicdo e defender uma abordagem nominalista-subjetivista onde os universais aparecem como
usos de linguagem.
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A figuracdo de Abelardo em Saint-Preux e o protagonismo lirico de Julie s&o recursos
literarios que se coadunam com uma nova proposta para a experiéncia literéria, a retratacdo de
ambientes intimistas e sentimentais. As lacunas ou obscuridades a respeito da identidade dos
personagens, nesse sentido, ndo sao acidentais, mas um envoltério pronto a receber a carga
emocional do prdprio leitor. A literatura romantica, e especialmente a epistolar, revela uma
alteridade entre autor e leitor na habitacdo de um mundo comum e circunstancias de vida
inerentes ao humano.

Sobre as implicacdes politicas do estilo literario, Hunt (2009, p. 56) aponta que Diderot
evoca, nas novelas epistolares, um aprendizado emocional pela observagdo da experiéncia
alheia: “No espago de algumas horas, passei por um grande numero de situacdes que a mais
longa das vidas ndo pode nos oferecer ao longo de sua total duragdo. [...] Senti que tinha
adquirido experiéncia.”. Diferentemente da narrativa ficcional, as epistolas inserem o leitor na
presentificagdo da temporalidade, o que denota um devaneio ou “presenca ideal”, que
sustentada pela imaginacéo, destitui preconceitos e empodera as afeccoes.

Para demonstrar esse argumento, podemos fazer alusdo a leitura de White (1985) do
método historiografico. As grandes revolugdes, exemplifica o autor, sdo traduzidas assim
quando fatos sociais produzem repercussdes empaticas para a imaginacdo da posteridade. Do
ponto de vista literario, esse aspecto criativo s6 € possivel a partir de uma mudanca, evento
nuclear a todo romance. Porém quando ndo somos nos 0s autores do romance e sim seus
leitores, como é também o historiador tradicional, ndo se faz tdo claro o sentido daquela
experiéncia sem a sua necessaria adjetivacao.

Vejamos ai a revolucdo francesa. Ora, se, na atualidade, seu significado e nexo a
modernidade é tdo obvio, certamente, ha um referencial de ideias ou sentimentos que, como
vimos anteriormente, os conectam-nos a formacdo do pensamento moderno. Porém uma
questdo surge a memdria, independentemente dos ganhos do racionalismo cartesiano, porque,
de forma tdo contumaz, a derrubada do antigo regime e do clericalismo atrela muito mais a
politica do que a religido, um fracasso generalizado de ideias e conceitos?

Antes de uma resposta precipitada, devemos seguir no contexto da revolugéo francesa,
para essa a obra de Michelet pode ilustrar bem a questdo. Toda revolugdo impele uma carga
dramatica que tem na histéria romanesca o melhor referencial. Se a revolucdo francesa
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categorizou tdo bem uma universalidade, sem abdicar de sua predicacdo nacional, isso se d&
pela empatia que angariou entre as massas ao representar “o povo” como heréi. Do ponto de
vista ld8gico, isso implica atribuir todas as mazelas e opressdes ao clero e a nobreza, e ndo a

moralidade religiosa, porém, no aspecto linguistico, sua inferéncia é mais profunda.

Quando se considera a experiéncia na perspectiva de seu resultado, passa-se
por cima do verdadeiro processo da experiéncia. [...] Esse processo €
essencialmente negativo. Ele ndo pode ser descrito simplesmente como a
formacdo, sem rupturas, de universalidades tipicas. Essa formacgdo se da,
antes, pelo fato de as falsas universalizagfes serem constantemente refutadas
pela experiéncia; as coisas tidas por tipicas sdo destipificadas. Na linguagem
isso se da ao falarmos da experiéncia num duplo sentido; de um lado, as
experiéncias gque correspondem as nossas expectativas e as confirmam; de
outra, a experiéncia que se “faz”. Essa, a verdadeira experiéncia, ¢ sempre
“negativa”. [...] Desse modo, o objeto com o qual se faz uma experiéncia ndo
pode ser um objeto escolhido ao acaso. Antes, deve proporcionar-nos um
saber melhor, ndo somente sobre si mesmo mas também sobre aquilo que
antes se acreditava saber, isto é, sobre o universal. A negacdo, em virtude da
qual a experiéncia chega a esse resultado, é uma negacao determinada. A essa
forma de experiéncia damos o nome de dialética. (GADAMER, 2008, pp. 461-
462)

Para o combate da subversdo da linguagem em mero instrumento da racionalidade
cientifica, o historicismo leré as narrativas das revolugdes modernas com um novo sentido de
experiéncia. Sobre o débito historicista, € mister estudar a contribuicdo do romantismo aleméo.
Com a estruturacdo da tragédia em mitos nacionais, a linguistica revelava um aspecto
marcadamente produtivo dos preconceitos. O preconceito ndo correspondia apenas a um
engano que € visto e corrigido para uma finalidade, mas representava, outrossim, a conservacao
e a solidariedade descritiva de um saber organico que diz respeito a memaria e as projecdes
dessa no imaginario do Estado de cada povo.

A religiosidade e a sua respectiva moralidade eram no seio da contemplacdo romantica
a natureza, substrato universal do destino da humanidade a experiéncia mistica e transcendente
na linguagem. Se o romance era capaz de promover um “estado de transe”, é porque ele era a
base da educacdo do sensivel, nele, o carater pedagdgico da arte despia a reflexividade de toda
ira ou embrutecimento técnico e preenchia o espirito de poesia, da reflexdo linguistica sobre o0s
sentidos do belo e da fantasia, mas, sobretudo, a compreensdo da forca sublime que agregava
familias no Estado ou as diminuia na guerra, esse animo passional indissociavel da
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“interioridade” que, ndo obstante fosse acusado de prostituicdo ou degradagédo da virtude por
cientistas naturais e clérigos, era objeto da memaria de todos 0s povos.

A histdria politica encontrava o romance no horizonte interpretativo comum dos
fendmenos humanos. Nesse sentido, ao nos debrucarmos sobre as licbes de Gadamer (2008),
salientamos que a tarefa da hermenéutica filoséfica, desde o principio romantico, é promover a
tarefa da solubilidade da normatividade pela linguagem, colocando-a de modo inseparavel a
historicidade e a sociabilidade. Nessa dimenséo, o modo discursivo era abordado na sua
dimensao dialético-dialdgica, modo que a luz do argumento de Hunt (2009, p. 40), imbuia os
discursos sobre a humanidade de uma sensibilidade agucada, que repercutia em verdadeira
transformacdo analitica. A simpatia e a sensibilidade s6 eram praticaveis por meio de uma
profunda empatia ao sofrimento alheio e amplo noticiamento da violéncia como escandalo. Essa
sensibilidade potencializa as projecdes nacionais - expectativas do novo regime - do substrato
do devir em forma epistolar. A “busca da felicidade”, diretriz do federalismo norte-americano,
era cristalizada de diferentes formas nos sonhos individuais e seu aparato mistico e romanesco

so reforcava a ideia de autonomia.

Né&o foi 0 homem que deu a si mesmo o gosto pelo infinito e 0 amor pelo que é
imortal. Esses instintos sublimes ndo nascem de um capricho da vontade do
homem, mas tém seu fundamento imdvel em sua natureza, existem a despeito
de seus esforcos. Ele pode coibi-los e deforma-los, mas néo destrui-los. [...] A
alma tem necessidades que precisam ser satisfeitas; e, por mais cuidados que se
tenha para distrai-la de si prdpria, ela logo se aborrece, se inquieta e se agita no
meio das frui¢des dos sentidos. (TOCQUEVILLE, 2004, p. 163)

Sobre a relacdo da religiosidade com a literatura no espirito revolucionario da América,
Tocqueville (2004, pp. 163-164) ressalta um congragamento entre as artes e as ciéncias, que
embora tenha favorecido o materialismo no coracdo de alguns, ndo esmorecia o fervor dos
puritanos e diferentes seitas que se proliferavam pelo continente. A felicidade era antes a busca
pelo bem-estar, a superacao dos limites filoséficos da escolastica e a abertura cognitiva que na
narrativa, secular ou religiosa, encontrava, por meio da abstracdo, a superacdo das amarras do
senso comum, que, na condicdo social mais danosa, repercutia na banaliza¢do da violéncia e no
abuso de autoridade.

Nessa via argumentativa, é possivel influir que as declaracbes americana e francesa, em
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seu carater emancipatorio, de oposicao a qualquer violéncia e tortura desmedida, inovavam em
sua interpretacdo do contrato social, aliando-se mais ao idealismo roméntico do que ao
liberalismo de principio. A oposi¢cdo a sancdo descabida e a autoridade meramente formal,
como era a teocratica, anunciava levantes pelo fim da dor e do sacrificio. A liberdade era o
destino da pdlis sem escravos e anunciava idearios, que, nascidos no juizo critico, afirmavam
que eram os individuos, e ndo as especulagdes nomoldgicas do Rei ou do Papa, os donos dos
Seus corpos e 0s emissarios de todas as fontes de poder. (HUNT, 2009, p. 112)

Sobre a interdependéncia entre a politica moderna e religiosidade, fazemos alusdo ao
argumento de Joas no que tange a sacralidade da pessoa. Uma vez que a liberdade € o verdadeiro
destino da modernidade e seu valor é senso comum no discurso dos direitos do homem -
conforme primeiramente reclamado pelo abolicionismo de Beccaria - ndo ha como se afastar
de uma interpretacdo transcendente da liberdade. A liberdade € um fim em si mesmo (Kant),
mas ndo é apenas razdo apropriativa, e sim, um conjunto de crengas e sentimentos imanentes,
que, compartilhados respectivamente pela religido e pelas disposi¢cdes de fé, perduraram em
representacdes sociais, idedrios comuns e necessarios a conservagdo de construcdes gregarias
(Nietzsche).

Porém, antes de nos debrucarmos sobre essas duas céatedras tdo importantes a discusséo
da legitimidade dos direitos na contemporaneidade, debate que muito interessa aos direitos
humanos, queremos frisar como o estreitamento de lagos entre religido e politica dispdem uma
sensibilizacdo normativa que tem, na imaginacdo e na experiéncia cotidiana (¢ ndo na
racionalidade ou na metafisica), a normalizacdo do pensamento moderno das ciéncias humanas
por meio da intertextualidade e solidariedade descritiva entre os saberes historicos.

A intertextualidade é a expressao epistemoldgica da solidariedade romantica, seu modo
de pensamento abarca a poiesis como principio inescrutdvel de finitude e unidade
generalizadora do real. A generalizacdo ganha um duplo aspecto positivo; ela abarca uma
axiologia voluntarista e um efeito terapéutico para os limites éticos que devem pautar os fins
das ciéncias. Com a refiguracdo da generalizacdo nas ciéncias humanas como proposta
democrética de significacdo do real, a linguagem assume a aura de sacralidade que combina o
valor ontoldgico com a legitimidade (empética e formal) das construcdes historicas.

Segundo Vasconcelos (1999, p. 64) o historicismo, por um lado, seguiu 0s canones
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morfosintaticos romanticos ao fazer da reconstituicdo histérica, trabalho de investigacdes
arqueoldgicas e filolégicos, uma coincidéncia formal com a ontologia da natureza segundo o
mecanismo nominalista da criacdo. Por outro lado, atribuiu a natureza sensivel, que comporta
tanto o homem quanto seu meio, a restituicdo da configuracao de bens universais verificados
pela tonalidade afetiva humana e pelas diferentes formas de fé da humanidade, seja em Deus
ou no progresso, ambos representativos da forca criadora que move, de maneira integrada as

paixdes e a razdo humana.

Toda universalidade auténtica ndo consiste em validade para a humanidade,
possibilidade da ideia de humanidade ou produgdo auténtica, em toda parte,
da razdo auténoma, racional, libertada ou esclarecida; ela é, antes, forca viva
da vida em sua totalidade, que funda a sua racionalidade sobre a consonancia
interior com a tendéncia basica da vontade vital divina, intuitivamente
apreendida e intuida a partir da historia, consolidada e aprimorada na
equiparacdo e nos embates praticos.?® (TROELTSCH, 2008, p. 379)

A naturphilosophie, ou filosofia da natureza, torna-se a base da identifica¢éo dessa forga
criadora de sentidos que move o homem conjuntamente ao mundo, a lingua da natureza, que se
da no interior da experiéncia linguistica, que € individual, pois eivada do sentimento de
pertencimento a uma comunidade em particular, seus lacos organicos e responsabilidades
concretas, mas, a0 mesmo tempo, pressupde juizos morais universais, pois, para o registro da
memoria, 0 agente ndo precisa ser, de fato, membro daquela comunidade, mas antes saber ler
os significantes dos seus comportamentos, que, por sua vez, podem ser encontrados, ainda que
com discrepancias idiossincraticas, com tonalidades semelhantes em diferentes sociedades.

O historicismo, que apontamos em Troeltsch, herda do idealismo alemédo - o qual
abordaremos com mais detalhes no Gltimo capitulo - a critica ao universalismo materialista do
iluminismo, e especialmente com Schelling e Hegel, a consumacao da metafisica (pos-critica)
que atribui a temporalidade e ndo as coisas ou aos individuos em si, 0 espirito objetivo das

construgdes humanas. Por essa inferéncia, a reflexdo sobre a natureza humana pede a

29 No original: Jede authentische Universalitat besteht nicht aus Giiltigkeit fiir die Menschheit, die Moglichkeit
der Idee der Menschheit oder authentische Produktion, tberall, der autonomen Vernunft, rational, erleuchtet oder
befreit; es ist vielmehr die Lebenskraft in ihrer Gesamtheit leben, die mit der Grundtendenz des gottlichen Lebens
seine Rationalitat auf der Innenlinie stitzt wird intuitiv wahrgenommen und von der Geschichte angeschaut,
konsolidiert und in der Assimilation und praktischen Kampfen verbessert.
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complementacdo do debate da cultura por meio de uma prerrogativa generalizada; por cultura,
ndo se entende mais apenas expressdes tematicas da arte ou do folclore, mas sim, um sistema
de signos que sustenta toda forma de saber. No direito, o representante consolidador dessa
escola filosofica foi Savigny, o qual, com sua obra de juventude Metodologia Juridica (1802),
incorre, na melhor tentativa, do historicismo juridico, de equacionar o respeito ao direito
positivo com as necessidades historicas e sistematicas.

Porém, para que esse percurso do historicismo ao conceitualismo possa ser melhor
compreendido, € mister destacar a contribuicdo ao pensamento oitocentista do conceito de
mathesis universalis®®, em Leibniz. Seguindo os passos de Descartes, Leibniz também
acreditava que a matematica serviria ao projeto universal de uma lingua filos6fica que
unificasse os saberes em concomitancia ao respeito da diversidade. Porém, para que essa
integracdo refletisse a melhor inteligibilidade de cada ciéncia, Leibniz coloca que o método nédo
se explica nas regras de um discurso, como fez Descartes, mas como orientagdo ao
encaminhamento 16gico®! do raciocinio, que saneando a necessidade de pressupostos ou
preconceitos inerentes ao espirito objetivo, reabilitava a dogmatica sem, no entanto, blinda-la
do pensamento critico. (GOYARD-FABRE, 2006, pp.25-26)

Segundo Coelho (1980, p. 74), as consequéncias do dogmatismo ldgico, cuja matriz €
Leibniz, repercutem diretamente em dois desafios para a nova metodologia analitica dos
valores: de um lado, ha a negacdo da ontologia do direito, embora o ponto de partida linguistico
pressuponha uma posi¢do ontoldgica, que é a da inteligibilidade dos significantes, a alegacéao
de que ndo existe um ser juridico a pesquisar, e sim um sistema de comunicacdo a decifrar,
refuta toda ordem de bens defendida a partir da metafisica (realismo filos6fico). Por outro lado,
o reducionismo linguistico conduz a sistemas de ideias tdo especializados, que sua negacao de

30 A mathesis universalis expressa essa orientagdo sistematica em forma de casuistica que, nivelando as diferentes
gramaticas pelos principios da ndo-contradicdo e da razdo suficiente, dispde a jurisprudéncia como melhor
exemplo I6gico-formalista para o principio de todo argumento intelectualmente honesto na perspectiva do estudo
da linguagem como sistema de signos; a rejeicdo da autoridade, a congruéncia para aquilo que ja é conhecido e a
totalidade dos signos de cada ciéncia.
31 A l6gica, diz Leibniz, é o preceito de principio de toda ciéncia. Nesta ordem de ideias, o fundamento da lingua
¢ a ‘ratio comum’ que assenta um Unico sistema de regras logicas dentro do qual se articula uma espécie de
constante; a tendéncia cultural do comportamento humano. A lingua philosofica é compativel a diversidade de
linguas e reproduz a dimensdo nominalista da existéncia ao intermediar na linguagem, entre o plano fisico e
metafisico, a compreensao da natureza humana.
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conceitos universais (nominalismo), a despeito da possibilidade de pareamento intertextual,
acarreta a necessidade de complementagdo da dogmatica juridica pela zetética, o que desperta

uma constante dependéncia da verdade a dialética.

O modo de leitura hermenéutica, por sua vez, elaborara a atividade conceitual da cultura
nos parametros da compreensao [Verstehen], em oposicao a explicacdo [Erklaren] referente as
ciéncias da natureza. Com essa biparti¢do, o projeto hermenéutico abre um conflito, no interior
da problematizacdo da dialética hegeliana, a respeito da unidade da légica analitica na
metodizacdo das diferentes ciéncias, essa dispersdo de fundamentacdes, que retne referéncias
a Kant, Nietzsche e Hegel, é aqui observada, primeiramente na constatacdo da inadequacéo,

independentemente do enredamento, de estruturas epistemologicas excludentes.

De forma geral, portanto, as teorias compreensivas ou interpretativas

constituem um empreendimento anti-naturalista, isto é, focam a singularidade
ou especificidade do mundo social em relacdo ao mundo natural (argumento
ontoldgico) e/ou a ideia de que este mundo social ndo pode ser entendido da
mesma maneira que 0 mundo natural porque os interesses cognitivos que
orientam o conhecimento do primeiro sdo distintos daqueles que orientam o
conhecimento do mundo natural (argumento metodoldgico). Segundo este
argumento metodol6gico, enquanto que as ciéncias sociais se interessam por
aquilo que é Unico ou singular, as ciéncias naturais se interessam pelo que é
geral ou, mais apropriadamente, pelo que se repete ou pelo que ndo varia.
(HAMLIN, 1999. p. 2)

A questdo do nacionalismo esta diretamente relacionada ao interesse do pensamento
social do idealismo alemao por aquilo que € Unico e singular, o particularismo dos “organismos
sociais” reuniria os pressupostos linguisticos do romantismo de Herder e Humboldt com a
dogmatica de Leibniz e Wolff. Tal combinacdo fundamentava ndo mais um contrato social ou
acordo racional de transferéncias de poderes, e sim, a representatividade dos costumes da nagéo,
vejam-se ai suas formas particulares de pratica cultural (lingua, raca, religido e patriménios),
nas estruturas do estatismo. Tal concepgdo inverte a legitimidade dos comandos juridicos dos
governantes aos governados, emanando destes ultimos - o “povo” - agora todo poder, e apenas
confiando aos governantes sua representatividade. A nacio, era evocado o pertencimento do
povo, sua historia e cultura particulares.

Segundo Hunt (2009. p. 183), essa internalizagdo reflexiva desenvolveu um sentido de
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nacdo explicitamente centrado na etnicidade. Se ndo havia uma estrutura Unica de nagao, sendo
apenas o0 sentimento de pertencimento universal, o idealismo alemdo fundamentou o
nacionalismo, a partir da mistica do Volk ou povo alemdo, um termo que distinguia a etnicidade
particular de tudo aquilo que é germanico. Os problemas decorrentes dessa visdo ja podem ser
percebidos sem dificuldade ao leitor contemporaneo.

A proposta romantica do universalismo pela via dos sentimentos - em oposi¢cdo a
proposta tradicional do her6i classico, lido a imagem e semelhanca do Cristo medieval e
escolastico, que retrata aquele que modera seu apetite pelo controle das virtudes (Le Goff, 2010)
- fora completamente desvirtuada e dissimulada. As paixdes pela histéria nacional foram
recebidas pelas ciéncias da natureza como sugestdo de uma arqueologia das racas e, a
catalogacdo respectiva de cada uma, logo foi apregoada dos vicios objetivistas da
hierarquizacdo em classes.

A aspiracdo das ciéncias da natureza pela eugenia esta, no século XIX, em constante
didlogo com a formacéo das ciéncias historicas. Apesar das Gltimas tratarem da questdo moral
que envolve a dissimulacdo do intimismo, um bom exemplo € o discurso do proprio Rousseau
(2015) acerca do her6i moderno, essas ndo se propuseram a combater o relativismo da memoria
social auto-determinada por contingéncias patrioticas, o que por sua vez, deu oportunidade aos
naturalistas preencherem a necessidade por certezas axiomaticas com explicacfes bioldgicas
para a diferenca, e conseguinte, exclusao.

No que tange a aplicacdo de preconceitos sociais para legitimar modalidades de excluséo
como o sexismo, Hunt (2009, pp. 188-189) explica que a despeito do carisma crescente que as
heroinas dos romances epistolares vinham conquistando em termos de valorizacdo do papel
feminino, entre as doutrinas naturalistas, a Biologia era a menos engajada em um projeto
metodoldgico critico, e por isso a mais afetada pela reproducdo de no¢des defasadas do senso
comum no meio epistémico. A esse respeito expde os argumentos do fisiologista Pierre Cabanis
(1757-1808), que acreditava que as fibras musculares e a massa cerebral das mulheres eram
mais fracas e delicadas e, portanto, inviabilizava-as para carreiras publicas, sendo suas
caracteristicas bioldgicas atinentes a uma sensibilidade volatil, que lhes adequava para as
figuras de esposa, mae e ama.

Porém de todas as modalidades de exclusdo, o nacionalismo é certamente o género mais
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abrangente e, proporcionalmente, também o mais nocivo. A diferenca da mulher era a diferenga
dos judeus, dos homossexuais, dos catdlicos, dos negros, dos protestantes e de todo aquele que
ndo era nacional. A diferenca interior ao Estado-Nacg&o aqui ndo é menosprezada, em verdade
suas formulacdes intestinais terdo somente radicalizacdo na exterioriza¢do a outros povos.

Segundo Arendt (2010, pp 20-21), a exclusdo é uma forma de violéncia remanescente
do pathos hobbesiano, a via moderna que compreende uma dicotomia entre razdo e paixdo. A
partir dessa abordagem da historia da politica moderna, as doutrinas do romantismo e,
especialmente, do idealismo alemé&o, ndo inauguram o valor da empatia mas se sensibilizam
para um comportamento dado: a individualizagcdo do pensamento e o emotivismo da reflexao.
Em virtude dessa sensibilizacdo atomistica, o préprio historicismo se debruca sobre um
imaginario politico - a politica alcanca a dimensao da imaginagdo porque se torna poética, uma
tarefa criativa inerente a instrumentalidade e a alteridade - cuja funcédo é normativa.

Para Troeltsch (1925), por exemplo, cada fendmeno histérico possui uma
individualidade. Rompendo com a abordagem de historia ciclica, o0 hermeneuta protestante faz
alusdo a uma relacdo imanente entre facticidade e individualidade, sendo atributo de todo objeto
vivente, conforme o grau animico (plantas, animais, homem, etc), uma inconfundibilidade ou
insubstituibilidade que o diferencia do meio (ambiente) sem deixar de retirar-lhe condicgdes de
vida e existéncia. Nesse sentido Weber (2004) corrobora ao colocar que a influéncia hegeliana
imiscui as dinamicas sociais o atributo da causalidade, essa caracterizacdo prossegue, € 0
registro do desvio da metafisica e da procura por um carater procedimental da condicéo
humana.

Nos termos do debate moral, que se refere a epistemologia dos valores, a introjecdo de
leis universais no seio de contingéncias individualizadas ndo pode ser observada como
sindnimo de subjetivismo, mas sim o resultado linguistico de categorizacdes especializadas que
se coadunam com o desenvolvimento técnico de diferentes ciéncias e diferentes areas - como 0
direito, a medicina, a economia, a sociologia e a psicologia -, cada uma tipificando fatos
cognitivos e relacBes epistémicas. A tecnizacdo dos saberes sobre a acdo humana incorre,
segundo Joas (2011, p. 129), no risco de desnaturar a criatividade que Ihe é irredutivel, mais do
gue isso, em alienar o poder criativo que € inerente ao pensamento ao transferi-lo unicamente
para a ultima ratio do Estado ou do método cientifico.
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Desta forma, pelo que ja foi apresentado, a luz de Arendt (2012, pp. 300-302) podemos
adiantar um argumento o qual desenvolveremos no terceiro capitulo; o nacionalismo e o
totalitarismo ndo constituem uma relacdo direta ou silogismo necessario, tampouco trata-se de
uma associacdo que quando escalonada tende a culminar na tirania. O nacionalismo é antes o
berco do reconhecimento da diferenca na pluralizagdo de universais locais e historicos. O
nacionalismo n&do pode ser confundido com a idolatria ao Estado ou a figura que represente uma
totalidade, é somente esse ultimo comportamento que leva a alienacdo da alteridade global, ao
expansionismo e ao imperialismo.

No que interessa ao argumento apresentado até aqui sobre a questdo da historicismo na
universalizacdo dos valores, podemos compreender, sob a égide da discussdo da universalidade
dos direitos humanos na modernidade, uma tensdo, percebida no seio da formacéo das ciéncias
humanas e sociais, entre cultura e ciéncia que embate defini¢bes distintas de verdade e
normalizagdo, a primeira orientada a desvelar a vida nua do sentimento e do mito em suas
formas de poder, e a segunda procedimentalizada como método de racionalizacdo e
instrumentalizacdo de fins.

Essa tensdo ndo pode, sobretudo em uma genealogia dos direitos humanos, ser analisada
a partir de maltiplos desdobramentos normativos. O debate entre contratualistas e estatistas, por
exemplo, no seio da formacdo da dogmatica moderna, ao problematizar a fonte de legitimacao
do direito e o carater consensual ou autoritativo do Estado, importa na oposicdo de posturas
éticas, cuja fundamentacdo € retirada tanto do debate axioldgico quanto do ceticismo das
ciéncias, direcionando o debate normativo ao aspecto mais originario da normalizacdo, que,
segundo a antinomia physis-nomos, esta na origem do conceito de direito da antiguidade.
(Villey, 2007, pp. 60-62)

A despeito dessa tese merecer ressalvas em virtude das criticas de simplificacdo de
problemas de circunstancias historicas tdo distantes, frisamos que ndo é nossa inteng¢do usar
desse pareamento para promover uma forma simplificadora da esséncia do direito, mas perceber
se ha uma funcionalidade na aproximacao légica entre o problema autoridade/subjetividade e 0
problema conceito/experiéncia. Conforme adiantamos, nossa abordagem é abertamente anti-
essencialista, ou pelo menos, indiferente a fundamentacéo, nos cabendo apenas clarificar se
contingéncias historicas, como as declaragfes de direitos humanos, e de forma mais
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aprofundada a Declaracé@o Universal dos Direitos Humanos (1948), podem traduzir universais
por meio da linguagem e da historia.

Para tanto, a ilustracdo dos desafios normativos da hermenéutica historicista e seus
embates com o naturalismo se fez elementar, porém mais importante € compreender o passo
seguinte; como a pesquisa hermenéutica da interpretacdo presta relevancia ao estudo cientifico
do direito e ndo pode advir enquanto fundamentacdo dos direitos humanos, mas sim, mediagéo
do saber historico com uma configuracdo de bens morais universais e intertextuais.

Esta mediacdo acontece na configuracdo da universalidade a partir de uma
cooriginalidade de valores entre o Direito e a moral, com esta cooriginalidade a compreenséo
da cultura autonomiza um repertorio de valores referente ao relacionamento do intéprete com
0 texto. A postura hermenéutica refuta 0 método naturalista e aposta em uma verticalidade de
sentidos e alegorias, a interlocu¢cdo comum de uma época, que, diferentemente da proposta
realista, ndo € essencialista, mas referente a intersubjetividade humana enquanto circularidade
semiologica, ou seja, do comportamento intelectivo em termos de um equilibrio entre as
poténcias criativa e conservativa; 0 senso comum.

No ambito dos direitos humanos, o0 senso comum pode ser observado nos documentos e
atos juridicos reprodutores de sua cultura. Com esta abordagem, a cultura dos direitos humanos
proposta, frisamos, ndo é moral no sentido essencialista, mas sim, capaz de valer-se da moral
no dialogo intergeracional para o consenso historico sobre determinados valores e direitos que,
seja pelo trauma da sua negacdo, como é o caso do Holocausto, ou pela gléria da sua afirmacéo,
como € o caso do Iluminismo, ndo podem resvalar no risco da retroagibilidade de garantias das
constituigdes nacionais. A defesa da universabilidade da cultura dos direitos humanos €, neste
entender, correlata da defesa das declaracfes, do combate ao autoritarismo, a opressdo e a
normatizacdo ilegitima, experiéncias que, na pés-modernidade, se negadas de repercussao
global, s6 podem motivar a indiferenca ou o esquecimento.

A postura hermenéutica, uma vez que intersubjetiva, tem memodria e, por isso, aposta
em uma verdade da aparéncia, em uma fundamentacdo moral que é processual; referente ao
dialogo e independente do argumento metafisico. Cabe-nos, por ora, salientar como a questédo
normativa dos direitos humanos transcende a tarefa dogmaética da legitimidade, da autorizacéo
de comandos, e revela uma dimensdo ulterior, que, como posto por Edmundson (2006, p. 2),
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reivindica “espacos morais para respirar”, onde a vida nua nua do individuo e sua singularidade
historica podem realizar seus proprios projetos, sejam estes sensiveis ou ndo a autoridade que
a prépria moralidade Ihe impGe.

Nesse sentido, 0 mecanismo controlador da coesdo das sociedades e dos ordenamentos
ndo é a autoridade politica, pois ela apenas instrumentaliza tradi¢cdes subjacentes, mas a prépria
moralidade que adentra o discurso juridico e Ihe impde os limites do reconhecimento dos
direitos subjetivos. Observada a necessidade de investigacdo hermenéutica para a compreensao
da dindmica axioldgica, a demonstracdo das raizes valorativas do pensamento normativo da
humanidade n&o pode terminar aqui. Considerando a influéncia dos valores judaico-cristdos na
organizacao social das sociedades ocidentais modernas, faz-se mister aprofundar as raizes
filoséficas que provocam, ainda hoje, o pensamento atomistico da universalidade de valores.
Para essa tarefa, o debate realismo-nominalismo mostra-se imprescindivel em virtude do
contetido moral sobre a generalizagdo de valores que importa & modernidade. E por meio dele
que podemos fundamentar as bases morais que o nacionalismo e o historicismo apenas
reverberam, as questdes da individualidade e da linguagem.

No entanto, antes de adentrarmos a teoria nominalista propriamente dita, nos cumpre
ressaltar como algumas de suas ideias referentes aos direitos humanos invadem a modernidade.
Para essa tarefa, o caminho escolhido é o romantismo em razdo de seu didlogo com o
historicismo e sua revolta em face do cientificismo e do racionalismo dos iluministas franceses
e americanos. O romantismo, diz Léwy (2015, p. 234), é uma revolta a parte, pois, anuncia o
desencatamento com as promessas prometéicas de um Estado e sociedade governados e
pacificados inteiramente pela razéo. Este aspecto anti-racionalista, ao nosso ver, concatena-se
com o perspectivismo nominalista — a motivagdo da agéo e da reta razdo humana na vontade,
como veremos posteriormente — e persuade a pesquisa do romantismo para o encontro das raizes
da nocdo de direito subjetivo que, por sua vez, entrecortam a dialética de superacdo da

modernidade; a ética nominalista.

1.5 Idealismo Romantico e Ipseidade: Direito a consideracédo e autodivinizagéo.

Como ja fora dito anteriormente, o processo de sacralizacdo da pessoa, na figura do
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individuo, é um marco do empoderamento pelo conhecimento, da tomada das luzes, que,
precisa ser entendido como revolta posta pelas ideias em movimento do lluminismo. Veja-se
que é no racionalismo onde nasce o apetite por uma nova estrutura de poder e sociedade,
embora venha apenas posteriormente, com o romantismo, o controle da voracidade. Entenda-
se que o conhecimento, em sua acepcdo racionalista, trouxe a técnica e 0 progresso, porem
também trouxe a melancolia da ndo resolucdo dos problemas da felicidade e da justica social.
Os direitos do homem foram declarados, mas em meio a ode da formacéo dos novos Estados
Nacionais, 0s muros da sua vigéncia e eficacia logo foram encerrados em muros geograficos

que delimitaram os trunfos da cidadania.

Fez-se urgente, na modernidade tardia - leia-se aqui 0 momento pds-holocausto, a partir
da segunda metade do século XX -, trazer a memodria juridica as tendéncias restauradoras
(fundacionalistas) e exegéticas que motivaram do cddigo napolebnico até o nacionalismo
miltarista que culminou no nazismo e reafirmar dialeticamente, no seio de uma ordenagéo
internacional, a universalidade do sujeito juridico. Paradoxalmente, para essa reafirmacéo, o
caminho encontrado pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi o da tentativa de
revalidar o particular, porém agora ndo somente o particular entendido por meio da
generalizacdo de nacional (o cidaddo) mas sim, todo individuo eivado de sensibilidade para

consigo € para com 0s outros.

Aqui cabe a nota que, para 0 romantismo oitocentista, a sensibilidade era uma das
principais virtudes humanas. A piedade, a compaixao, e sobretudo, de forma mais geral, o
reconhecimento do sofrimento existencial, assim como, das mazelas sociais que acometem a
todas formas de vida, imbuiram a literatura com a funcéo da formacao da pessoa. Para isso, a
legitimidade da pessoa precisava ser construida e a literatura era o campo em que a tradicdo
podia dialogar com a politica por meio de uma linguagem que protagonizasse a ética de forma
generalizada, mais importante que o fundamento de fé - fosse em Deus ou nha razdo humana -,
era a projecdo de vontade. Ainda assim, engana-se ao pensar quem transfere a esse tempo um
principio de niilismo, pois, bem ao contrério, a religiosidade e a espiritualidade eram campos

efervescentes no romantismo, principalmente no aleméo.

Neste sentido, é possivel pensar, a partir do romantismo oitocentista e dos romances
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epistolares, em uma nova religiosidade onde mundo e cosmo adquirem uma mesma substancia
imanente. Diante das doutrinas ascéticas e clericais, onde o transcendentalismo era encarado a
partir da casta espera por uma ordem espiritual, 0 romantismo pregava um messianismo
mundano, sensualista e, principalmente, autodivinizante. Nesse sentido, Novalis escreve que
“mediador ¢ aquele que percebe divindade em si se dd destrutivamente, para proclamar esse
pensamento, para torna-lo conhecido, e apresenta-lo a todos os homens costumes e atos, em
palavras e obras.” O cidadao era agora o seu proprio salvador que, pela linguagem secular e,
também, por um certo naturalismo-humanista, ampliara a sacralizacdo da pessoa, antes restrita
aos principes, herois e santos, pela instancia empatica da autodivinizagdo. (SAFRANSKI, 2010,
p. 127)

O fato é que essa filosofia alcancara o direito e a politica por meio das revolucdes
burguesas e a estima tornara-se a poténcia dos direitos subjetivos, assim, evidenciara com
tamanha visibilidade o substrato do sentimento que a consideracao do individuo era conduzida
pelo habito de comparar, observar, perceber e estabelecer diferencas em sociedade, estes
“sentimentos de preferéncia” que levariam a ideia de mérito, a um ideal baseado, segundo
Rousseau, na “concorréncia” e na “rivalidade” pela visibilidade. Néo tratava-se de de fazer do
gosto ou do senso comum um gesto de exceléncia, mas sim, de preeminéncia. (HAROCHE,
2008, p. 77)

Todos eram sagrados e a sacralidade residia tanto no contetdo passional quanto na
capacidade estética de compreender as paixdes de outrem. Diante da coexisténcia relacional e
do convivio com o poder, a substancia passional da acdo humana, desde Hobbes, fora
identificada, e, em razdo do risco do despotismo, todo e qualquer individuo deveria ser
imunizado da opresséo, ndo em razdo da necessidade do alcance de uma justeza divina e
extrinseca a natureza humana, mas sim em acordo com a propria retiddo passional, a qual, 0s
direitos subjetivos e inatos, permitiriam o autocontrole do “lobo do proprio homem”, leia-se
toda acédo politica que incorresse em tolhimento da formagdo e ofendesse o desenvolvimento

da personalidade.

Sobre o codigo moral desta nova religiosidade, Safranski (2010, p. 128-129)

complementa que Schlegel e Schleiermacher levaram a cabo um projeto de transformacéo do
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poder ordenador da religido (sobre a realidade subjetiva) em jogo e liberdade criativa. Esse
projeto empoderava o homem de tal maneira que lhe retirava a obediéncia ou a heteronomia -
a revelacdo externa de um Deus que estd acima de tudo - e a substituia pela autodominacéo,
leia-se ai a responsabilidade na composicdo de cada horizonte hermenéutico. Neste sentido,
Kant diz que o principio da moral é a responsabilidade desinteressada na praxis, e
Schleimacher, ainda mais firme que Kant, reduz a religido a capacidade do sujeito pensar sobre

a moral.

Nesse sentido, em acordancia com a analise de Nietzsche, é no primeiro romantismo
[Frihromantik] que observamos um modelo de retérica que evidencia a ética pela via da
responsabilidade - dever moral de responder pelos atos de si ou de outrem - como produto da
empatia ou da personalizacdo do sujeito juridico, leia-se ai a apreensdo das mazelas de outrem,
de modo que, a subjetividade seja representativa também para o cuidado a comunidade, onde 0
individuo possa valer-se da tradicdo para repercutir uma retorica de formacdo e aprego a
comunidade. Nietzsche critica este romantismo apenas na medida em que ainda apregoa-se a
moral enquanto padronizacgdo social como condicdo da formacdo. Para Nietzsche, a autonomia
deveria desenvolver-se de tal modo que a ética liderasse a moral, e assim, transmutasse a moral
por motivacdo da vontade de estar aberto as elaboragfes que orientam a vida em direcdo ao

futuro.

A hermenéutica nietzschiana € a base para 0 pensamento do multiculturalismo e do
pluralismo na p6s modernidade, visto que, a autodivinizagdo romantica, com seu elogio dos
espiritos livres e da vontade de viver e sua investida contra a moral dos valores vigentes,
constitui o ideal humano no super-homem, aquele que encarna insatisfacdo como postura
filoséfica e como valor, e ao fazer da vida um esforco permanente de compreensdao do seu
ambiente, igualmente coloca-se em constante estado de luta por todos aqueles que nele s&o
oprimidos. Embora despreze a piedade, a compaixdo e a bondade quando reguladas pela
comunidade moral da época, o super-homem nietzschiano repercute o ideal hobbesiano da
autoconservagdo ao manter uma abertura fundamental em dire¢cdo ao outro. A permanente
aspiracdo a transpassar o dado em um presente achatado pela mesmice é também o

reconhecimento do ambiente relacional em constante movimento. (SEGATO, 2006, p. 226)
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A frase de Schiller a respeito de que o ser humano seria apenas completamente
humano quando brinca caira junto aos romanticos em solo fecundo. Eles
lembravam ndo apenas tradicdes esquecidas, mas também se permitiram
brincar com elas. Carl Schmitt seguramente acerta num aspecto de sua postura
guando acusa os romanticos de serem “ocasionalistas”: pessoas que
virtuosamente fazem de temas e motivos filosoficos e politicos um pretexto
para suas brincadeiras espirituosas. E bem verdade que a despreocupagéo
romantica antecipa sob certos prismas o posterior pés-modernismo. A
diferenca é apenas que aqui se brinca com o sentimento de ainda ter muito
diante de si, enquanto o pés-modernismo acreditava ter tudo atras de si.
(SAFRANSKI, 2010, p. 125)

No que tange aos direitos humanos, é possivel perceber e dar crédito aos que assim
apontaram o legado ético do humanismo romantico no seio da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, veja-se ai Arendt (2000) e Macintyre (2001), pois a mesma, quando declara
a liberdade e a igualdade universais desde o seu Art. 1°, e, sobretudo, quando obrigatoriza, de
forma indeterminada, a fraternidade. Eivando o discurso dos valores de um idealismo
indiscriminado, os direitos subjetivos, a partir da formacao da pessoa, foram atinados ao desejo
de reconhecimento, uma modalidade de autoconservacdo, descrita por Hobbes, mais
precisamente quando escreve sobre um direito & honra®?e presente nas relagbes entre
particulares, mas, posteriormente, importante citar, ampliada por Rousseau, cujo tratamento
infere em um direito difuso, direito ao respeito, estima ndo somente intersubjetiva, e sim, valor
publico. (HAROCHE, 2008, p. 76)

Sobre o romantismo na Declaracéo, valiosas sdo as palavras de Alves (2005, pp. 40-
41) quando acrescenta que o cinquentenario documento ndo pode ser entendido nem como
formula mégica, nem como decéalogo sacrossanto. Em seu predmbulo e em seu Artigo 1°, a
leitura atual das prescrigdes humanistas, em virtude da rejeicdo iluminista, dd uma conotagédo
de manifesto ético, ou mesmo configuracdo semelhante a de soft law, ou seja, apesar da
repercussao retorica extensiva, a aplicacdo de seus comandos - com a reemergéncia do

fundamentalismo (veja-se ai o0 racismo, a xenofobia, a misoginia e a intolerancia religiosa) - é,

32 parafraseando Hobbes (1651, p. 85), o direito a honra é extraido de todo gesto de correspondéncia e respeito,
de retribuicdo a alguém na medida do que é reconhecido, pelo outro da relagdo juridica, como um sinal de honrg;
seja ele estabelecido como tal pela lei, costume ou contrato.

79



do ponto de vista politico, ndo coercitiva. 1sso, todavia, ndo diminui sua legitimidade, uma vez
que o presente trabalho ndo versa sobre a efetividade dos sistemas de protegéo dos direitos
humanos, a nao-coercitividade traz a baila aqui somente o assentamento da autonomia e do
pluralismo enquanto imperativo da razdo, pois, em termos mais fundamentais, a nao-
coercitividade assenta-se em uma ética que constitui-se a partir da concepcéo de vontade para

a acdo humana.

Um dos principais impactos do protagonismo ético na teoria dos direitos humanos é
descrita por Bobbio (2004, p. 78), quando afirma que, na contemporaneidade, o que se quer
dizer quando atribui-se o desafio dos direitos humanos ndo mais a concepcao tedrico, e sim a
aplicacdo pratica, € que a manifestacdo do apelo por direitos subjetivos, na contemporaneidade,
perpassa por "uma passagem gradual, porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior
determinagdo dos sujeitos de direito". Segundo Giacoia (2008, p. 272) essa ¢ uma “tendéncia
progressiva da implementagdo dos direitos humanos, na linha da titularidade subjetiva dos
mesmos”, sua repercussao “parte de uma especificagdo inicial abstrata, do ‘homem’ como
‘cidaddo’, passando pelos sociais conferidos a determinadas categorias - por determinacgdes
ligadas aos géneros (diferenca entre homem e mulher), as etapas da vida (idosos, criancas,
adolescentes), a estados e condi¢des da vida humana (doentes mentais, deficientes fisicos)” para
retornar a historia - lembre-se ai da base oitocentista do direito a consideracdo - na forma dos

direitos de solidariedade (e personalidade), enquanto titularidade universal.3

Desde a modernidade pds cartesiana, em face da faléncia da concepc¢do platonica da
moral - em virtude do sucesso secular da concepc¢do kantiana de imanéncia, onde a semantica
religiosa é entendida como sobreposicdo a uma moral ja existente e, por isso, explicitadora dos
fundamentos éticos com reservas do discurso confessional (Habermas, 2003) - o desafio das
politicas publicas acontece por meio da implementacdo de medidas que sejam procedimentais
a intersubjetividade na sociedade liberal, em outras palavras, a mecanismos formais

viabilizadores do consenso. 3

33 Exemplos da universalidade mensurada agora em aspectos concretos - em regra cientificos ou pragmaticos -

seriam o direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente ndo poluido e ao patrimdnio genético da humanidade.

34 Sobre a intersubjetividade, Haroche (Idem) faz referéncia ao seu modus operandi quando Rousseau observa a
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Para se autoconstituir, o individuo necessita recorrer a identidades varias. A
identificacdo vai privilegiar a “comunidade”, real ou imaginaria, imposta ou
selecionada, como espago de realizacdo. Este ndo corresponde ao Estado
nacional, outra heranca ideoldgica do lluminismo, com seu poder/ saber
disciplinador, nem as classes sociais do marxismo, modificadas na
composigdo ou seduzidas pelo capitalismo “de consumo”. Mas se a
comunidade nacional é atualmente inconsistente e a classe social um elemento
fluido, uma comunidade internacional abrangente, além de utdpica, estaria em
contradicdo com o particularismo de cada um. O local se sobrepde, assim, ao
geral e os interesses e 0s interesses se particularizam. Na pés-modernidade, o
eterno passa a ser contingente; o universal, ilusério e a metafisica, uma
invencdo sem sentido. Esboroa-se, portanto, a ideia de fundamentos para a
politica, o direito, a ética, e as relacdes sociais. Tudo passa a ser relativo,
localizado e efémero. E nessa situacio que se desenvolvem - ou se esmaecem
- 0s confrontos politico-sociais, tendo por pano-de-fundo uma tecnologia

“performatica”, um conhecimento elusivo e uma globalizacdo excludente.
(ALVES, 2005, p. 52)

Para reafirmar os direitos humanos em tempos p6s-modernos, onde a violéncia é
informal e, muitas vezes, desinstitucionalizada - pois adentra concepgdes ocultas na microforma
dos discursos tribais (micronarrativas) - € preciso assumir que os direitos humanos sao, antes
de um ordenamento internacional de na¢des, um bastido de protecdo da pessoa frente a todo
tipo de despotismo. Para ser mais preciso, desde a modernidade, a definicdo de direitos
referentes a pessoa, na figura do individuo, para a sua afirmacdo, prescinde de uma
fundamentacdo moral especifica. A dignidade da pessoa é autoreferente e, com isso, a

personalizacdo de garantias deve garantir algum nivel de subjetivismo.

Segundo Joas (2011, p. 144), o subjetivismo é problemético na medida que, na
modernidade, ao traduzir o idealismo dos valores por influéncias da concatenacdo entre o
psicologismo romantico e a hermenéutica empreendida por Nietzsche, repercutiu a forma de
vida do romantismo tardio [Spatromantik], uma aversdo ao materialismo burgués - pautado na
técnica e no progresso - que, por sua vez, teria incorrido no sintoma da melancolia ao

pensamento. Nietzsche aponta que, do ponto de vista hermenéutico, os Gltimos romanticos

necessidade de consideracdo e de estima publica na vivéncia comunitaria da sociedade liberal. Segundo Rousseau
(1754, p. 210), o momento de viver em sociedade é também o momento em que “cada um comegou a olhar os
outros e a querer ser olhado por eles: a estima publica comegou a ter valor”
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teriam exacerbado, de tal modo, a idealizag&o da vivéncia do presente que, diante do cotidiano
ordinario, tiveram outra vazdo sendo a fantasia nostalgica,submeteram-se uma circularidade
solipsista ao passado que, por sua vez, reproduziuram uma postura decadente em relacdo a

tradicdo, leia-se o descrédito a aspectos classicistas como a atemporalidade e a universalidade.

Em seu esforco auténtico pela verdade, Nietzsche propde uma retomada do valor
classico da universalidade pela investigacdo solitaria (vita contemplativa), que implica no
afastamento da multiddo que vulgarizou a paideia. Com a postura solitaria, Nietzsche adota
uma leitura de aproximacédo entre os primeiros romanticos, os quais ele cita Schopenhauer e
Wagner, e a Bildung, a qual ele entende nos pardmetros da formagao cléssica; em especial no
que tange a sensibilidade pela poesia e pela musica, essa especificamente importante pelo

conteudo lirico que atinge os instintos humanos.

Nestes termos, nos parece controversa a critica de Joas (Idem) ao débito nietzschiano
no que versa ao psicologismo. Ainda que de fato tenha como modelo de educacao a valorizacao
pela poiesis, esse estimulo criativo € um meio alegdrico para a compreensdo de universais que
ainda residem na natureza, com a diferenca de que agora, natureza e tradi¢do nao se confundem.
Por essa razdo, o exame genealdgico que propde € diferente dos fil6logos tradicionais,
diferentemente da analise estritamente gramatical dos exegéticos, Nietzsche ndo quer extrair da
linguagem apenas o componente verbal, mas também de algo oculto no motor da cultura, o
sentimento que irrompe pela sonoridade; a pulsdo que induz no particular a sensacéo, ou
melhor, a reminiscéncia do universal. Nestes termos de simpatia platénica é preciso distinguir
psicologismo de perspectivismo, se o primeiro termo reduz a linguagem a relacéo do particular
com suas idiossincraticas sensacfes, 0 segundo aponta um caminho fenomenalista, nele a
tradicdo metafisica ndo é totalmente descartada, porém, sua apreensdo € sempre vista com

alguma dose de ceticismo.

Esta é uma abordagem a qual s6 podemos chamar de nominalista com algum zélo, uma
vez que, a qualidade da autodivinizacdo. propagada pelos primeiros romanticos, € pela leitura
de Nietzsche, afinada por meio de “uma radicalizagdo dos tragos mais caracteristicos da tradi¢cdo
racionalista e critica da modernidade” (MARQUES, 2003, p. 101). Segundo o mesmo

comentador, o perspectivismo de Nietzsche comporta o desenvolvimento da filosofia
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transcendental de Kant que, partindo da categoria do sujeito autoafirmativo - ou seja, aquele
que torna-se responsavel pelo proprio juizo dos valores - e assim, contrapde-se, no plano moral,
a determinacdo do sujeito por um ser; por um absoluto oriundo de um telos universal e
anteriormente dado. De tal maneira, Nietzsche também encontra-se em um ponto arquimediano
entre nominalismo e realismo, ndo podendo ser acusado de herdeiro nem de uma, nem de outra,
mas ao seu proprio turno, realizando um “supremo esforgo para salvar o que era possivel salvar
dos destrogos deixados pela devastadora autocritica a que a chamada racionalidade moderna se

sujeitou” (Ibidem, p. 107).

O que ndo se pode negar € que a genealogia da moral de Nietzsche debrucga-se ainda
sobre a influéncia do idealismo romantico e seu endeusamento do presente em direcdo ao
progresso. Na segunda consideracdo intempestiva, Nietzsche atribui severas criticas este
idealismo, uma vez que, calcado no historicismo®®, teria desnaturado a capacidade afirmativa
do presente e, por conseguinte, do sujeito. Assim dispde que “agir contra o tempo, portanto
sobre o tempo [...] em beneficio de um tempo por vir”, é autoafirmar uma postura filoséfico-
dialética em concomitante respeito e difusdo da cultura. Difundir uma cultura ndo é assinalar
seus preceitos sem qualquer davida ou critica, mas ao contrario, vivé-la reflexivamente, é
apreendé-la na medida que ainda é congruente com o modo de vida do presente e refigura-la
guando as novas imagens do imaginario importarem, para a saude do pertencimento, em

reinterpretacdo dos principios da cultura que levam a reminiscéncia dos valores universais.

No que versa a investigagdo axiologica pertinente ao idealismo dos direitos humanos,

35 Segundo Martins (2014, pp. 35-36), sobre o historicismo referido ao tempo de Nietzsche e até hoje 0 nome mais
importante, e inclusive fundador, é o de J. G. Herder. Herder viveu até os primeiros anos do século XIX, mas sua
obra foi determinante para a formulagdo do movimento da Escola Histérica do Direito que ainda iria consolidar-
se por meio de Hugo e de Savigny — seus maiores representantes. O Historicismo de Herder ndo abandonou a ideia
de progresso dos iluministas, mas sua concep¢do de “evolug@o” ndo estava relacionada com o progresso material.
Seguindo esta concepgdo, o Historicismo pode ser caracterizado como um movimento filoséfico-cultural que
surgiu em contraposicdo ndo apenas a Metafisica racionalista iluminista, mas também em contraposi¢do ao
Idealismo do sistema hegeliano, que queira fazer Histdria aprioristicamente, isto é, de maneira puramente — e
excessivamente — especulativa. Para entendermos a influéncias do Historicismo na Escola Histérica do Direito n6s
ndo podemos nos esquecer da posicao antimetafisica que os historicistas tinham — seja em relagdo a Metafisica
racionalista dos iluministas, seja em relacdo a Metafisica hegeliana. Na realidade, a critica ao Racionalismo de um
modo geral ndo era algo novo. Recordamos que Kant ja havia feito seu ataque paradigmatico ao pensamento de
Wolff, por isto, o Historicismo surgiu j& como um movimento pés-criticista. E foi deste modo, com um aparato
anitmetafisico kantiano, que o Historicismo causou um impacto na cultura juridica alema.

83



Nietzsche ensina uma postura combativa da mesmidade e afirmativa da individualidade. E
nesse contexto que a teoria do direito subjetivo pode importar, do fundamento da
extemporaneidade, o entendimento romantico de direito subjetivo enquanto direito a
consideracdo. Qualidade referente ao sujeito juridico que, tendo sua faculdade de posicionar-se
tornada incondicional, em tempos p6s-modernos depara-se, conforme salienta Douzinas (2009,
p. 333), em ndo instrumentalizar essa garantia para fins meramente individuais que acarretem

em uma repercussao destrutiva da vontade de poder.

Em sintese, podemos dizer que a preocupagao nietzschiana era para com o relativismo
que atrelava a restri¢do epistemologica das ciéncias do espirito a dimensao apenas “histérica”
do pensamento. Segundo Giacoia (2008, p. 92), do ponto de vista normativo, 0 que ndo €
inteiramente problematizado na obra de Nietzsche, sendo até seus escritos mais tardios, € o fato
do historicismo estar também fundado em uma concepcéo de verdade que legitima a vida como
ato de vontade. Tanto a postura nietzschiana quanto a historicista levam em conta a questdo
nominalista da ipseidade, a pressuposicdo de uma mente que age como interlocutora da
realidade, € na prépria individualidade que a linguagem e o pensamento confrontam-se antes
de conversar com o mundo. Com esse argumento é preciso dizer que linguagem ndo é uma

criagdo individual, mas a potencialidade da variancia de entendimento sim.

Com um conceito referente a fenomenologia moderna, das alcunhas de Ricoeur e Stein,
a ipseidade é o pressuposto necessario para a compreensdo da vontade como ato intelectivo que
coaduna-se com a tarefa hermenéutica e retrocede ao fundamento nominalista do intuicionismo.
O sentido desta associacdo é apontar um nexo normativo-interpretativo entre hermenéutica e
nominalismo que sera desenvolvido nos proximos capitulos. O objetivo desta associagdo €
demonstrar como a relevancia da questdo da autoafirmacgéo ou autodivinizacdo do individuo
posta pelo idealismo romaéntico, e em certa medida da concep¢do de vida e autonomia em
Nietzsche, relaciona-se, no plano jusfilosofico, a rejeicdo ockhamiana da moral fisicalista
(realismo escolastico) e a concepgdo imanente - pois referente tanto a cultura quanto a mente -

de linguagem.

Sobre a ipseidade, Ricoeur (2014, pp. 80-84) explica que, diferentemente da metafisica

classica, o teor abstrato desta figurag&o refere-se a uma ontologia no estilo heideggeriano. Com
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isso, quer dizer que a ipseidade ndo é um fendmeno inato e sim, uma manifestacdo da vontade
humana narrada na historia. Essa vontade diz respeito a necessidade de autoafirmacdo do
narrador, uma analise conceitual de que toda acéo e convicgao parte do processo de constitui¢do
de si. Para essa constituicdo a ipseidade defronta-se com a mesmidade, o mundo exterior onde
as acOes e relacOes estabelecem-se e ao acontecerem mecanicamente pedem também um sentido
espiritual ou narrativo, para tratar com objetividade, a interpretacdo do fendmeno pelo
pensamento. A ipseidade, em verdade, ndo é uma teorizacdo abstrata porque ndo normatiza o
pensamento enquanto racionalidade, embora o conceito comporte uma generalidade, esta
encontra-se aberta no horizonte hermenéutico para ser subjetivada, ou seja, significada de forma

concreta.

No mesmo sentido, Stein aponta que a ipseidade é tudo aquilo que torna o homem “este”
de modo Unico e irrepetivel, e ndo um outro. O diferencial na obra de Stein é, conforme o estudo
de Alfieri (2016, p. 123), assinalar a luz do nominalismo de Scot e, podemos dizer Ockham
também no que importa de similar na configuracdo da individualidade, que a ipseidade esta
fundada na ideia nominalista de quidade (quidditas), termo inaugurado por Santo Tomas ao
referir-se a individualidade como finalidade ou producdo de uma natureza comum
(humanidade) e reinterpretado por Ockham e Scot, agora ndo mais como entidade positiva e
predeterminada por Deus (esséncia), mas sim, individuacdo realizada por elementos concretos

e particulares como matéria, quantidade e existéncia.

Segundo Ribeiro, para Ockham, o real reside apenas no particular. Se existe alguma
coisa universal essa estaria antes depositada na alma do sujeito cognoscitivo. Dizer que a
universalidade ndo reside nas coisas, é convir que, sendo estas essencialmente individuais,
todos as palavras ditas universais seriam, na verdade, em si mesmas, coisas singulares. Com tal
entendimento, a universalidade consiste em atribuicdo da prépria individualidade sendo a
ipseidade, o contato do mundo por meio de si mesmo, a unica forma de encontrar o universal
na realidade. Com essa proposicéo, Ockham rejeita a definicdo realista que acreditava no caréater
exterior da universalidade - a palavra como correspondéncia da coisa - e postula um modo de
verificagdo interior a realidade - a palavra como imagem do pensamento. Em suma, ao asseverar

gue toda a realidade é composta por individuos, Ockham disseca o problema posto pela l6gica
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dos termos e signos das coisas. Aqui nasce uma metafisica do individuo que configura a
esséncia do nominalismo. Nota-se, pois, uma formidavel defesa da primazia do particular e, por
conseguinte, do conhecimento intuitivo, que se expressara num empirismo radical. (RIBEIRO,
2010, pp. 22-23)

Uma vez que o0 nosso trabalho visa compreender como o problema da generalizacao de
sentidos e de valores, tendo por objeto juridico, no campo de valores universalmente passiveis
de aceitagdo, a normatizacdo moral da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, nossa
pesquisa remetera, em seguida, a discussdo filoséfica e normativa do nominalismo. Neste
campo, focalizaremos na obra de Guilherme de Ockham em virtude da sua contribuicdo a
moderna concepcao de direito subjetivo e, por conseguinte, como a sua importancia para a
modernidade abre maltiplos caminhos de fundamentacgéo, o que por sua vez joga as primeiras
luzes no percurso genealdgico que quer demonstrar a implicancia nominalista na hermenéutica
e no desafio pds-moderno - tempo o qual quer-se definir a emergéncia da legitimidade do
pluralismo e do multiculturalismo - de assentar-se sobre um consenso acerca dos universais o

qual, em nosso estudo, sera associado a ética nominalista.
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2 O NOMINALISMO TEOLOGICO E JURIDICO DO SECULO XIV: A QUERELA
DA POBRREZA E O PROTAGONISMO DA LINGUAGEM MORAL NA RELACAO
ENTRE DIREITO E POLITICA

O termo nominalismo, escola presente até os dias atuais, com representantes, tais como
Armstrong e Pereira, sera abordado neste capitulo no que se refere a sua fundagdo como
movimento da teologia, mais especificamente da escolastica, com representantes, tais como
Abelardo, Porfirio, Boécio e Roscelino de Compiégne que, partindo da aceitacdo da divergéncia
entre a ordem ldgica e a ordem ontoldgica, tiveram esta distingéo radicalizada no Ockhamismo,
a via moderna para as teorias do conhecimento, segundo Paul Vignaux, radicalizou a relagéo
temporal e individual da consciéncia para com a linguagem (OBERMAN, 1960).

Guilherme de Ockham ou William of Ockham, foi assim um frade franciscano que,
debrucando-se especialmente nas obras de Abelardo, Duns Scot e Marcelino de Padua, deram
continuidade politica - e também filosofica e teoldgica - no século X1V a escola filoséfica que,
ainda no século XI, propds a ruptura com os universais do realismo objetivo aristotélico-
tomista. Exposto dessa forma, apesar da origem no seio de discussdes devocionais, é possivel
perceber que, no coracdo desse movimento, em que a expressao mais perfeita do conhecimento
é a logica e Deus sendo onipoténcia total (potentia absoluta), torna a propria questdo da
possibilidade de apreenséo de verdade no conhecimento um problema (ROPS, 1996).

A querela dos universais € o horizonte de transicao entre a via antiqua e a via moderna,
duas formas de ler Aristoteles, a via antiqua, ancorada no realismo, escola que tinha os
universais como bens que representavam as causas Ultimas, enquanto para a outra, a via
moderna, tinha, no nominalismo, um caminho dirigido para tomar a realidade apenas na
singularidade ou individualidade, fosse na vertente racionalista ou voluntarista, tendo, nos
universais, apenas nomes (GILLESPIE, 2008).

Seja como for, é certo que Roscelino foi um dos primeiros filosofos medievais
a adotar uma posicao que se pode chamar de "nominalista”, isto é, entendia que
0S nomes universais (ou seja, 0 género e a espécie, como, por exemplo, 0 género
"animal", a espécie homem) s&o palavras ou nomes com as quais nos referimos
ao que ha de semelhante em coisas diferentes. Ora, os "realistas", dos quais 0
mais importante na época era Guilherme de Champeaux, ensinavam, ao
contrario, que o universal € ele proprio algo de real: a esséncia das maltiplas
coisas singulares (ESTEVAO, 2015, p. 9).
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Segundo Ribeiro (2010, p. 18), A formulacdo mais radical do nominalismo foi a
chamada de vocalismo ou verbalismo. Esta reduzia 0s universais a vozes (voces), isto &, a sons
vocais. Este e o posicionamento de Roscelino, o universal seria apenas um flatus vocis ou um
sopro de voz. Com esta proposicdo, ao nominalismo se atribuiu a pressuposicao basica de que
somente 0s nomes Sd0 universais. Se 0s universais nao estavam mais no mundo, e sim, na
linguagem, toda pretenséo de universalizacdo perpassava pelo enquadramento das limitagdes
da compreensdo humana no ato de conhecer e interpretar (THORBURN, 1918).

No Da interpretacdo, Aristoteles define o universal como aquilo que é
naturalmente apto a ser predicado de muitos, enquanto Porfirio define o
singular, isto é, o individuo, como aquilo que se predica de um sé. O que a
autoridade parece atribuir tanto as coisas quanto as palavras. Com efeito, o
préprio Aristételes aplica-0 as coisas, quando propunha logo depois da
definicdo do universal o seguinte: uma vez que algumas coisas sao universais
e outras singulares, chamo de universal o que é naturalmente apto a ser
predicado de muitos, e de singular, o que néo é. O proprio Porfirio, também,
ao afirmar que a espécie é constituida de género e diferenca, situou-os na
natureza das coisas. Donde se colhe, evidentemente, que as proprias coisas
estdo contidas no nome universal. Mas 0s nomes também sdo chamados de
universais. Dai a afirmagdo de Aristoteles: o género determina a qualidade
quanto a substancia, pois ele significa algo como é. E Boécio declara no livro
Sobre as divisdes: é muito Util saber que o género €, de certo modo, uma
semelhanga Unica de muitas espécies, a qual revela a concordancia
substancial de todas elas. Ora, é proprio das palavras o significar ou o revelar,
e das coisas, 0 serem significadas. E acrescenta: o vocabulo de nome predica-
se de muitos nomes e é de certo modo uma espécie contendo individuos sob si
mesma. Contudo, ndo é chamado propriamente de espécie, uma vez que nao é
vocébulo essencial, porém acidental; no entanto, é indubitavelmente um
universal ao qual se aplica a defini¢do de universal. Donde evidencia-se que
ha também palavras as quais somente atribui-se a fungéo de servir de termos-
predicados das proposi¢cbes (ABELARDO, 2015, pp. 105-106) (grifos do
autor).

Assim, o paradigma tomista das definicdes sistematizadoras do mundo e de suas leis
sobre o nucleo harmonioso do Sumo Bem sofre um abalo radical. Agora, mais pertinente do que
definir era descrever, ou trazendo para a linguagem politica, argumentar. Se para o realismo
classico, a moral comportava uma realidade eterna e imutavel, que se manifestava como
harmonia, ordem e arquitetura reveladoras de uma regéncia divina (Deus), a concepcao de S&o

Tomas de Aquino (1227-1274) da ciéncia aristotélica veio afirmar o potencial indutivo na
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qualidade da abstracdo da quidade, que aqui traduzimos como o entendimento do que a coisa é
(VILLEY, pp. 226-227, 2005).

A quidade também desempenha um papel fundamental para o pensamento de Ockham.
Porém, diferentemente, sua importancia era casual ou contingente ao observado, palavra que ja
sugere uma consideracdo do conhecer a partir da perspectiva. Por hora, no entanto,
contextualizaremos historicamente a fomentacgdo dessas ideias que tem sua origem diretamente
vinculada a critica ao autoritarismo e ao centralismo papal que Ockham identificou em Jodo
XXII, essas atribui¢bes sdo resultantes de um famoso embate, posteriormente chamado de
“querela da pobreza”.

Cabe-nos, nesse capitulo, tentar demonstrar alguns dos principais aspectos das obras
politicas (Opera Politica) e epistemoldgicas (Opera Philosofica et Theologica) do nominalismo
proposto pelo mestre franciscano. A ordem posta visa a apresentar os fatos histéricos mais
relevantes a construcdo da sua filosofia e como essa evidencia uma proposta para o direito
subjetivo; no que essa importa da Ordem Franciscana e no que ela rompe com a Tradicao.

E mister destacar que nos utilizaremos de um percurso metodoldgico proprio da historia
das ideias, com cunho eminentemente filosofico, tendo, por fim, apresentar a fundamentacao
do conceito de direito subjetivo ndo apenas a partir de fontes institucionais. E uma escolha que
visa, também, a compreender quais as inspiracfes para essas fontes e, se, de fato, importaram

ou dialogaram com outras, qual seria 0 momento e escola filoséfica mais relevante a sua origem.
2.1 A querela da pobreza e a influéncia da filosofia préatica franciscana

Em 1209, o Papa Inocéncio Ill aprovou a criacdo da ordem mendicante dos Frades
menores - ou como ficou popularmente conhecida, a ordem franciscana. Ainda durante a vida
do seu fundador (S&o Francisco de Assis), apesar da rapida conquista de adeptos e da

ampliagdo®®, as necessidades institucionais problematizaram o comprometimento com a

3 A disseminacdo de adeptos em geral é atribuida & proximidade com os mais humildes. Seja pela pregagéo
itinerante, pelo enfoque da imitagdo de Cristo na vida pratica e assim um positivismo latente de comandos a
questBes sociais de repercussdo popular, a ordem franciscana trouxe escandalo aos habitos escolasticos;
acostumados com a espiritualidade intelectiva, reclusa e protegida na anistia dos mosteiros - caracteristicas que ja
anunciavam com séculos de vantagem os pontos da Reforma.
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pobreza. Setenta anos depois, Sdo Boaventura estabeleceu um compromisso acordado pelo
Papa Nicolau 111 em que os Franciscanos ndo poderiam exercer dominium; ndo haveria direitos
de propriedade sobre mével ou imovel algum, podendo apenas acontecer o usufruto desses
quando o fim fosse a subsisténcia (RUBIN, 2003).

Se aos olhos extravagantes de Giovanni (nome de nascenca do poverello de Assis), a
mitigacdo da abdicacédo e do sacrificio seria incompativel com o heroismo da servidao crista,
para a dirigéncia da ordem monastica, era sua propria condicdo de manutencdo. Em 1320, a
Ordem Franciscana teve seu voto de pobreza condenado por varios decretos e bulas do Papa
Jodo XXII, que, em seus motivos, alegou que o mero uso de qualquer objeto implicaria o
exercicio de uma propriedade (dominium).

Ockham, monge franciscano com estudos em Oxford, foi um dos defensores da Regra
Primitiva; “se queres ser perfeito, vai e vende tudo (cfr. Lc 18,22) que tens, e da aos pobres e
terds um tesouro no céu; e vem, segue-me (Mt 19,21)” (Mota, online), que, juntamente a
Michael de Cesena e a irmandade dos Fraticelli¥’, também chamados de “Espirituais”,
recusavam veementemente o patrimonialismo clerical (RUBIN, 2003).

A insatisfacdo de Ockham fé-lo ir além da mera discordancia, conhecido ja pelas
perspectivas inortodoxas - que alguns atribuem a sua saida ou mesmo expulsao de Oxford -, em
defesa dos frades menores, ele registrou textos que foram muito além da teologia e abarcaram
a politica, o direito e a filosofia - sobretudo da educacéo.

A providéncia divina costuma operar 0 bem a partir das obras mas dos homens.
Talvez pelos pecados dos homens, devido aos quais, por vezes, 0s bispos se
depravam, permitiu que alguns, chamados sumos pontifices romanos,
estendessem seu mau poder usurpado, ilicita e presumptosamente (sic), sobre
as coisas divinas e humanas, de tal modo que a malicia deles se demonstre
como inescusével, e a agudeza dos peritos, superada qualquer preguica,
perscrutando mais profundamente as escrituras divinas, traga a luz verdades
ocultas em favor do governo e do regime de todo o mundo, e pelas quais
imponha-se um freio a iniquidade daqueles sumos pontificies que tencionarem
a governar com tirania (OCKHAM, 1988, p. 45).

37 Os Fraticelli ou Espirituais foi a ordem religiosa da familia franciscana oficialmente dissidente ap6s as bulas de
Jodo XXII (sendo na Sancta Romana a declara¢do do movimento como herege), liderada entre outros por Miguel
de Cesena. O movimento repudiava o sincretismo greco-romano da Igreja Catélica presentes sobretudo na simpatia
para com edificacdo hierarquica e patrimonialista da instituigdo.
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Essa transcendéncia aconteceu, pois, como Ockham (1988) asseverou, em dilema estava
a plenitude do poder do papa e suas implicagdes. O argumento de Jodo XXII era de que Jesus
e 0s apostolos, pela autoridade da lei divina - concedida por Deus e de exercicio por Adao na
condico pré-social do Eden; transmitida por Jesus a Pedro e aos pais da Igreja -, imbricaram
propriedade para todas as suas posses como um direito natural. Esse entendimento subordinava
os franciscanos e limitava sua autonomia. Com o ascetismo relegado a clandestinidade “erronea
e herética” pela bula Quum inter nonnullos, a propria liberdade eclesiéstica estava em cheque.
Com um apelo fariseico, a interpretacdo biblica tinha evidentes pretensbes de privilégios

politicos, sobretudo as competéncias legiferantes em direito civil®® (RUBIN, 2003).

Aquele direito chamado 'de propriedade' ndo existiu absolutamente no estado
de inocéncia original, e nem teria existido posteriormente se 0s primeiros pais
ndo houvessem pecado. Logo, nenhuma pessoa ou corporagéo se apropriaria
particularmente de qualquer bem... o direito de propriedade privada é aquele
através do qual uma pessoa é capaz de reivindicar em juizo algo que lhe
pertence. Esse direito ndo existiu no estado de inocéncia original (OCKHAM,
1963, pp 484- 485). %

O movimento franciscano ndo se manteve completamente imune as tendéncias
patrimoniais da Igreja. Em 1226, em seu leito de morte, o santo de Assis indicou, como novo
ministro geral da ordem, Frei Elias de Cordona. T&o logo assumiu a dire¢do da Ordem, diminuiu
0 carater impositivo da regra primitiva, permitindo-se uma série de regalias, como carruagens
e vultuosos donativos; o que desagradou outros membros da Ordem e fez com que fosse deposto
ap6s um ano de direcdo. Porém sua histdria, como ministro geral, ndo havia terminado, em
1232, foi eleito ministro geral novamente, o que gerou revolta durante varios anos, dada sua

conduta corrupta e ditatorial, pois permaneceu como vigario chefe durante sete anos, superando

38 A fundagéo desta ideia remonta a Tomas de Aquino, segundo o Doutor Angélico a propriedade privada dos bens
materiais estava intimamente relacionada com a natureza racional do homem, esta faria a semelhanca do proprio
Deus a intervencgdo no dominio natural. A permissdo para essa intervencdo seria concedida pelo Criador para fazer
do terreno natural dominio privado, de onde cada criatura possa retirar sua subsisténcia e paz no que tange a sua
capacidade de submeter ao seu controle todos os bens criados.

39 No original: That right called 'property' did not exist at all in the state of original innocence, and would not have
existed later if the first parents had not sinned. Therefore, no person or corporation would gather particularly any
good ... the right of private property is the one through which a person can claim in court something that can belong
to her. This right does not exist in the state of original innocence.
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em muito o mandato trienal previsto na regra primitiva. O desvirtuamento da ordem culminou
na organizacdo de uma resisténcia, chamada Espirituais, que em oposi¢éo a Frei Elias e seus
partidarios, almejavam um rigor tal como ou talvez até mais radical que o disposto por Sdo
Francisco*® (FALBEL, 1978).

Segundo ISRAEL (2009), para melhor compreender o debate entre Ockham e Jo&o
XXII, é importante destacar o papel das reclamacdes radicais dos espirituais (fraticelli) na
inspiracdo do repudio a organizacdo formal, hierarquica e patrimonialista percebidas por
Ockham nas associacOes intrinsecas de Jodo XXII entre a propriedade privada e a autoridade
politica desde os primdérdios da existéncia humana. Quanto a essa posi¢do, Souza (1985) joga
luzes ao apontar que suas teses, lancadas na bula Quia vir Reprobus, podem ser resumidas aos
seguintes pontos: a) Cristo, durante a sua vida terrena, como Deus e homem verdadeiro,
possuira os direitos de propriedade e de dominio sobre todos os bens materiais; b) Jesus, rei e
Senhor de todo o universo, havia conferido todos os poderes que possuira a Pedro, seu vigario
na Terra, e, na pessoa dele, a todos 0s seus sucessores; ¢) Por conseguinte, eivados da plenitude
do poder, os papas tinham os direitos de reinterpretar e modificar a Regra Franciscana da forma

que desejassem, bem como ordenar tudo o que quisessem aos fiéis cristdos; d) No estado de

40 Em 1251, foi publicada em Paris a obra Introductorius ad Evangelium Aeternum, de Fra Gerardo di Borgo. Essa
obra enumerava os principais pontos defendidos pelos espirituais franciscanos. Em 1255 foi condenada pelo Papa
Alexandre IV. Eram os pontos: 1. Sendo S&o Francisco o maior santo da Historia, tendo sido ele marcado com os
estigmas de Cristo, a regra que ele deixou ndo poderia ser mudada nem pelo Papa, pois a regra de Sdo Francisco
era a lei do Evangelho, e o Papa ndo tem poder para mudar o Evangelho. 2. A regra da pobreza devia ser absoluta
e radicalmente obedecida, e no mesmo grau em que S&o Francisco a praticara. Por isso, a Ordem franciscana nao
poderia ter igrejas de pedra, nem conventos. Os frades ndo poderiam ter livros de missa, de oracdo ou de estudo.
S6 poderiam ter um habito de saco. Este habito deveria ser usado até cair de podre. O habito ndo poderia chegar
até os pés, pois que isso seria supérfluo e um luxo desnecessario. 3. Com Frei Hugo de Digne, Frei Jodo de Parma
e Frei Gerardo di Borgo San Donino, os erros de Jaoquim de Fiore (1155-1202)-- que ja haviam sido condenado
no IV Concilio de Latrdo -- entraram na ordem franciscana. 4. S&o Francisco e S80 Domingos eram as duas
testemunhas de que fala o Apocalipse. 5. O Anticristo viria em 1248, -- marcaram-se, depois, outras datas para a
Bagarre franciscana -- e ele seria o Imperador Frederico Il., ou um Papa antifranciscano (Por exemplo, Jodo XXII).
6. Haveria um grande castigo - a TFP dira a "Bagarre"-- no qual a maior parte dos homens seria eliminada. Mesmo
boa parte dos frades franciscanos seria eliminada, sobrevivendo apenas um pequeno resto, que formaria o reino do
Espirito Santo. 7. Este reino espiritual seria 0 dos monges, que substituiria a ordem dos sacerdotes. Viria um grande
Papa -- 0 "Pastor angélicus", que varios Papas pretenderam ser -- e um grande Imperador que instaurariam o reino
do Espirito Santo. 8. Assim como a Igreja substituira a Sinagoga, haveria uma Nova igreja espiritual, igualitaria
(sem hierarquia) e pobre, sem nenhuma propriedade, parecida com a que é preconizada pelo ex-frei Boff e Frei
Betto, que substituiria a Igreja rica, fundada por Cristo. 9. A lei de Deus seria abolida, sendo instaurada a lei do
Amor. 10. O Evangelho Eterno, de que falava o Abade Giochino di Fiore, seria 0 conjunto das obras do abade que
se afirmara profeta.
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inocéncia original, existiram tanto o direito de propriedade privada sobre os bens materiais
quanto a autoridade politica, diretrizes essas estabelecidas pelo proprio Criador do universo,

por meio dos direitos divino e natural.

A afirmacdo de que do poder de Pedro devem ser excetuados os direitos dos
outros é expressamente defendida pelas palavras de Bernardo*, acima
apresentadas (cf. cap XIlI), e que séo téo claras que julgo supérfluo aplica-las
aqui ao caso. Com elas, concordam as palavras de Crisdéstomo e de outros
santos (cf. cap. XI) e aquelas de Cris6stomo, quando diz (De sacerdotio I. 6,
1: PG 48, 678s); “Nem compete a nés deliberar sobre o governo dos soldados,
nem pelo reino terreno, mas por aquele oficio que exige virtude dos anjos™.
Portanto, enguanto os principes seculares exercem seu legitimo poder de modo
solicito e justo, o papa, pela determinacao de Cristo, ndo pode dispor em nada
daqueles bens que se referem a eles, a ndo ser quando eles voluntéria e
espontaneamente permitirem a ele que se imiscua. E tudo que fizer contra a
vontade deles deve ser tido como nulo, e todo seu julgamento, em tais casos,
sera nulo, porque proferido por quem nao é juiz no caso, conforme foi dito
acima (...) (OCKHAM, 1988, p. 76).

Os postulados de Jodo XXII refletem uma concepcdo comum durante a Idade Média, e
que, segundo ISRAEL (2009, p. 55), assinala uma convicgido marcada pela doutrina tomista,
nela a propriedade ndo depende exclusivamente do direito positivo, basta ao direito ter 0 usus
de um bem que fora concedido por meio de uma partilha justa. Conforme essa doutrina, Kelly
(2009, p. 188) salienta que um exemplo do que Aquino (2009) chamava causas naturais
secundarias ou leis naturais secundarias é o que os romanos chamavam de ius gentium, para
corroborar o argumento cita: “as normas que governam a compra e venda e outras atividades
semelhantes, necessarias ao relacionamento social: estas derivam da lei natural, porque o

homem ¢é naturalmente um animal social.” 42

Dessa forma, a romanizacao dos costumes e leis franco-germanicos pelas lentes tomistas

41 Bernardo de Claraval foi um monge beneditino de observancia cisterciense e abade de Clairvaux. Foi donatario
de significativa influéncia religiosa e politica, teve diversos escritos sobre o poder temporal do papa, sendo um
dos pioneiros na contestagdo da doutrina dos “dois gladios”, defendida desde Bonifacio VIII, que dispunha a
superioridade dos papas sobre os reis. Incentivou as Cruzadas e os Templarios. Sua obra mais importante, no
entanto, é um comentério ao Cantico dos Canticos, defensor e propagador da mistica, era critico contumaz do
estilo logico, tendo em Pedro Abelardo um grande opositor.

42 Suma Teoldgica, I, XCVI, 4
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atendeu a credibilidade da lideranca politica dos reis, que assumiam o senhorio de todo territério
que havia sido ocupado pelo seu povo, independentemente de conquista armada. A soberania
fundamentava-se no direito divino dos reis, a doutrina politica e religiosa que se desenvolveu a
partir do cezaropapismo bizantino e fundamentava o privilégio de poder e liderancga dos reis na
vontade divina de Deus. O soberano concedia uma por¢do do mesmo aqueles que o ajudavam
produtivamente, militarmente — ainda que provisoriamente, como no caso do comitatus - ou
aqueles que se colocavam sob sua protecdo, jurando-lhe fidelidade e prestando-lhe servicos.
Além disso, nagquela época, todas as pessoas que detinham algum poder sobre os demais, fosse
espiritual ou temporal, eram senhores feudais, pois a terra, principal fonte de riquezas,
identificava-se com o proprio poder e revelava a posicao social ocupada pelo proprietario. Em
suma, dominium e jurisdictio eram facetas do poder de iure et de facto (PIAZZA, 2005).
A solucgéo para os franciscanos foi colocada por Duns Scotus, membro da
ordem. Scot enfatizou a distin¢cdo entre o dominiumor dominion (0 que
podemos simplesmente chamar direitos de propriedade), por um lado, e a
utilizacdo ou mera posse de uma coisa (“uso”) , por outro. Embora seja
necessario usar as coisas a fim de viver, ndo é necessario ser dono dessas ou
excluir outros de usa-los. A propriedade ndo é natural, e 0 mundo pertence em
comum & humanidade, j& era assim antes da sociedade civil surgir e nos atrair
em redes de relacionamentos artificiais, que constituem as exploracfes da
propriedade privada. A pobreza apostolica é possivel, afinal de contas, a vista

franciscana foi durante algum tempo o ponto de vista oficial da Igreja Catdlica
Romana. (EDMUNDSON, 2006, p. 7).

Em momento de recolecdo do Corpus Juris Civile no Ocidente*®, Luis de Bavaria,
Imperador Sacro Romano, ao entrar em Roma, condenou o proprio Jodo XXII de heresia* e
nomeou o franciscano Pietro Rainalducci como papa (Nicolau V). Ockham, Miguel de Cesena
e Marsilio de Padua buscaram refligio na comitiva do Império e com o retorno dessa a Munich,

deixaram Roma. Em 1221, expandida e adaptada, a regra primitiva restou nao-bulada, mas um

43 Apesar de conservado no Oriente, o direito romano continental absorveu linguagens tanto do direito canonico
como dos povos bérbaros - habitantes do norte e nordeste da Europa assim como o noroeste da Asia -, 0 que
modelou o chamado ius gentium (direito comum ou direito das gentes) que, a priori, a aplicaveis aos cidadaos
estrangeiros, acabou tomando protagonismo na padronizacdo, difusdo e assim também vulgarizacdo do direito
romano no Sacro Império por razdo da expansdo das relagbes de comércio.

4 A acusacdo de heresia por Jodo XXII se deu em virtude de opinido a respeito da doutrina de beatificacio dos
justos, segundo a qual a salvacdo da alma seria concedida ndo depois do juizo particular ou da punicdo do
purgatério, mas somente apos a ressurrei¢do da carne frente ao Juizo Final.
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debate muito maior ainda permanecia posto e seria basilar aos séculos vindouros no que se

refere & secularizacdo e ao pluralismo dos Estados Modernos (RUBIN, 2003).

[...] conforme a lei divina ou a natural, no estado de inocéncia original, néo
existiu urn dominio privado sobre os bens, estes efetivamente eram comuns a
todos. Prova-se tal assercao alegando o que esté escrito na dist. 8, capitulo 1.°
do livro do Decreto: 'Através do direito natural, todas as coisas pertencem a
todos em comum'. Quanto a isto, S. Agostinho aduz o seguinte: '‘Com que
direito reclamas as vilas da Igreja? Através do direito divino ou do humano?
Por acaso ndo é através da vontade humana que uma pessoa detém aquilo que
possui? Ora, segundo o direito divino, a terra e toda a sua plenitude pertencem
a Deus. Logo, e conforme o direito humano gue se afirma: esta casa é minha,
este servo € meu... € pelo direito dos reis que se detém todas as possessoes...".
A explicacdo disso é dupla. Em primeiro lugar, porque, segundo a reta razao,
0 uso das coisas deve corresponder aos homens, de modo que se adapte a sua
convivéncia pacifica e adequada e ao seu necessario sustento. Ora, no estado
de inocéncia original, o uso comum, sem haver divisdo de propriedade, era
mais condizente ao propdsito de alcancar esses objetivos, do que a divisdo dos
bens, porque ninguém, naquela época, havia ocupado o0 que era necessario aos
outros, nem se recorria a violéncia com o fito de ter bens... segundo, porque
tal preceito da lei natural, qual seja o de possuir tudo em comum, foi
razoavelmente extinto ap6s a queda original. Isto ocorreu porque a posse
comunitaria de tudo se tornara contréria a convivéncia pacifica, tendo em vista
gue 0 mau e 0 ambicioso passaram a apoderar-se de tudo, usando de violéncia
(SCOT apud SOUZA, 1985, pp. 144-145).

A inspiracdo mais conceitual da fundamentacdo acerca da origem da propriedade
privada e seu necessario secularismo reside, portanto, em outro professor franciscano e
nominalista, Duns Scot. Nele, encontramos referéncia a sinonimia entre reta razdo e a vontade
de Deus, essa sinonimia € elementar para a caracterizacdo do pensamento de Scot como
voluntarista. A concordancia do direito humano (ou mesmo do direito natural) com a vontade
de Deus — a lei divina nos termos de Aquino - é assim a condicao da lei reta ou legitima. Uma
vez que vontade divina é de dificil compreensdo a falibilidade do intelecto humano, Scot aponta
como a sua traducdo pode ser viabilizada a partir do principio da ndo-contradi¢do; uma
aplicacdo concreta da reta razdo em um teste logico que verifica a mitua exclusdo entre

enunciados.

O diferencial de Ockham é apresentar a questao da vontade divina como de importancia
apenas marginal ao direito natural, levando o individualismo as ultimas consequéncias, seu

alcance ndo pode ser mensurado objetivamente para todos aqueles fatos idiossincraticos perante
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0s mandamentos, o apelo de Ockham ao ius naturale, nos seus escritos, esta baseado em uma
racionalidade que se multiplica na potestas individual, a qual ele ira classificar como
subjetivismo natural; conceito que ira tornar as nocdes de moralidade e de direito natural
independentes, uma vez que a vontade divina pode ser completamente contingente a historia,
assim também essa racionalidade (potestas) parece ser o Unico meio de espelhar uma vontade
divina ndo plenamente discernivel e que s6 pode ser efetivada no exercicio de contrastes entre
o direito natural e o direito positivo (MCGRADE, 1974).

Conhecido como Doutor Sutil, devido ao engenhoso sistema de distingGes e a
I6gica impecavel que caracterizaram seus escritos, Scot "refunda” a metafisica
aristotélica, da qual se afasta em varios pontos basilares, e traz para a filosofia
do Ocidente novos critérios, os quais seriam levados as Gltimas consequéncias
por pensadores dos séculos seguintes, embora o primeiro filésofo de nomeada
a ser influenciado por ele pertencesse praticamente a mesma centuria do autor
Ordinatio; Guilherme de Ockham (1288-1348) (SCOT, 2015, pp. 8-9).

A divergéncia de Ockham com Jodo XXII pode ser debitada, em termos de influéncias
fundamentais, a filosofia pratica franciscana no sentido de sua defesa a Ordem asseverar ndo
apenas uma observacdo casual e, sim, uma militincia compartilhada de combate as
mesquinharias do poder e o desdém & desigualdade reflexa nos abusos do Papa. A luz de Clark
(1971), podemos enfatizar que os fundamentos os quais Ockham retira da doutrina franciscana,
tendo destaque, ai, a figura de Scot, ddo suporte no retorno a vida pratica da igreja cristd
primitiva®®, que sera posteriormente tdo intensificado pela Reforma, uma vontade de renovacio
que ainda ndo é propriamente abandono ou cisdo com a lei natural, embora ja anuncie a
supremacia moral dos evangelhos diante da tradicdo e de seus sacramentos pds-diaspora, o
inconformismo com o carater deveras abstrato da mistica que ndo conseguiu se desvencilhar do
materialismo estético que envolveu os sacerdotes no luxo das catedrais e na soberba dos

pontifices com suas intervencdes crescentes na economia e na politica.*® Em contraposicdo a

45 Aqui podemos citar Thiago 1: 27 e 2: 14-17, no que se refere ao cuidado com os carentes e a vida ativa ao
préximo como correlagdo da sociabilidade com a espiritualidade no cristianismo primitivo.
46 Hans Joas (2011) faz mencéo a participagdo privilegiada de dominio socio-econdmio dos sacerdotes como
senhores feudais, grandes detentores de terras e imdveis. Essa posi¢do pode ser melhor compreendida sob a
reiteracdo e imposicao mais categérica do celibato com a reforma do o papa Gregério VII (1073-1085) no século
XI que, ndo somente normatizou uma questdo moral segundo os candnes da sucessao apostdlica, leia-se aqui a
imitagdo da vida de Cristo no que se refere @ um compromisso ou casamento com a comunidade, mas também
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racionalidade enquanto dialogicidade com a cultura latina, serd iniciativa do nominalismo um
caminho austero vinculado ao literalismo (EDMUNDSON, 2006).

No século XIlII, a proeminéncia dos monges e de seus abades seré substituida
pela dos frades das ordens mendicantes, os franciscanos e 0s dominicanos,
duas novas ordens religiosas que se diferenciam justamente por advogar a
“pobreza evangélica” e recusar a riqueza e o poder. E no século XIV ja nao
serd possivel acomodar tais contradi¢Ges internas: uma parte dos franciscanos,
tendo a frente intelectuais do porte de William of Ockham, confronta
abertamente o papado, que teria sido reduzido, segundo eles, a um “principado
tiranico” (ESTEVAO, 2015, p. 89).

N&o é nosso proposito, ainda neste item, tender a classificacdes éticas do pensamento
do Princeps Nominalium, seja como voluntarista ou racionalista. A titulo de iniciacdo, apenas
expomos, a seguir, como a condi¢do franciscana pode ter imbuido suas perspectivas filosoficas
e politicas. Parafraseando Souza (1985, p. 140), foi na condicdo de franciscano que o
Venerabilis Inceptor, ao se comprometer com o ideal religioso de sua Ordem, voltou-se ao
cuidado ao préximo, devotou sua vida ao desenvolvimento da conduta e do pensamento,

mantendo uma postura critica e reclamante de liberdade.

Durante quatro anos consecutivos, permaneci em Avinhao, antes de saber que
0 mesmo 0 papa incorrera em perversa heresia, pois nem de leve eu poderia
suspeitar que uma pessoa investida em tal cargo pudesse definir e admitir
certas heresias e divulga-las. Por isso, ndo me interessei nem cuidei de ler suas
constituicdes. Na verdade, algum tempo depois, surgindo a ocasido, conforme
a ordem do superior, li e estudei diligentemente as trés constituicdes, ou
melhor, destituicbes heréticas, 'Ad Conditoren’, 'Cum Inter' e 'Quia
Quorundam' e, nelas, encontrei muitissimas heresias notoriamente erroneas,
estultas, ridiculas, fantésticas, insanas, difamatdrias e contrérias a fé ortodoxa,
aos bons costumes e, igualmente, contrarias a razdo natural, a experiéncia e a
caridade fraterna (OCKHAM apud SOUZA, 1985, p. 141).

No mesmo entender de Souza (1985), parece ter sido a questdo da pobreza evangélica e
franciscana fator decisivo para impelir o Doctor Invicibilis a embater e refutar Jodo XXII na
querela. A leitura mais atenta dos fatos demonstra que a postura de Ockham nédo é a de uma
rebeldia generalizada ou mesmo do mero partidarismo para com 0 ascetismo, 0 que a

interiorizacdo reflexiva da Regra Primitiva pode revelar quanto a motivacdo para com a causa

oficializou a concentracdo dos titulos dos clérigos sob o espélio da Igreja.
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da querela é a percepgdo de como 0s mais pobres se apresentavam como marginais a cidade e
as suas instituicbes corrompidas pelo controle politico-econémico da Igreja. Podemos
demonstrar esse argumento na perseguicdo do Doutor e de seus discipulos — que tiveram de
buscar refugio em Munique - promovida por Jodo XXII e seus sucessores Benedito XII e
Clemente VI, e ndo sendo bastantes as ameacas aos clérigos divergentes, podemos mencionar
as medidas repressivas intentadas por esses ultimos contra Ludovico 1V, legitimamente eleito

imperador em 1314.

Essa mutacéo decisiva do conceito de direito se consumou no momento em
que a discusséo consagrada a pobreza evangélica foi investida pela metafisica
nominalista. A controvérsia, que incide sobre a interpretacdo da pobreza
reivindicada por Cristo*’, envenena as relagdes entre o papa Jodo XXIl e um
componente da ordem franciscana: os “espirituais”. Por uma fidelidade
intransigente ao voto de pobreza imposto pela ordem, estes Gltimos defendem
a tese segundo a qual Cristo ndo era proprietario dos bens que usava, pois esse
estatuto corresponde a um modo de vida moralmente inferior indigno do
Salvador. Certos discipulos da ordem de S&o Francisco se esforgam, pois, em
renunciar ao direito de propriedade para si mesmos, sem que isso resulte, ndo
obstante, numa reforma social, numa contestacdo dos titulos de propriedade
de que se aproveitam os abastados (ISRAEL, 2009, p. 54).

O modelo de Sdo Francisco®® é certamente o mais simbdlico para a resiliéncia e
persisténcia dos frades — ai, podemos citar entre os franciscanos dissidentes abrigados na corte
imperial de Munique, além do préprio Ockham; Bonagrazia de Bergamo, Francisco de Ascoli,
Henrique de Talheim e Miguel de Cesena, ministro geral da Ordem — para defender uma forma
de vida religiosa, na qual a prética de fé constituia uma defesa do retorno a regra original
herdada dos apéstolos. Sua figura implicava no reconhecimento da autonomia da Ordem.

Diante do florescimento da civilizacdo urbana, Le Goff (2001) destaca que surgira, em
paralelo, uma vontade de distanciamento das cidades, a procura pelas estradas e pelo retiro
solitario que evidenciam, na pobreza, uma pratica de humildade e de simplicidade, na qual a

relacdo de cuidado para com o meio ambiente®® e de felicidade na amizade, tal como a

47 Aqui Israél cita a maxima presente em Mateus 19, 21; Lucas 18, 18-23; Marcos 10, 17-22: “Se quiserdes ser

perfeito, ide, vendai 0 que tendes e dai aos pobres”.

% 0O uso do termo S&o ou Santo se explica, na ortodoxia catélica pelo reconhecimento da vida conforme

determinada obra ou virtude, o que denota além de um carater admiravel, também a graga de um modelo inspirado

por Deus e a ser honrado (Dulia) pelos homens como forma de aprendizado para o maior contato com o sagrado.

49 A experiéncia do amor cristdo para Assis perpassa por um cuidado ecoldgico, ou seja, uma sensibilidade para
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fraternidade entre S&o Francisco e Santa Clara, evidenciam, em suma, uma relagdo simbdlica,
em que a cidade, a casa, a igreja, 0s escritos, as provacdes e 0s martirios encontram comum
habitar nos afetos do humano.

Diante deste modelo de recluséo e apartamento, € que nos parece residir, tal como no
entendimento de Ghisalberti (1972), o seio da percepgdo de uma nova concepcao acerca da
origem do poder secular, em que a distincdo entre os poderes temporal e espiritual ofereca
limites mais rigidos a participacdo da sapiéncia eclesiastica - tal como manifesta no direito
candnico e na racionalidade do direito natural — em que legislacbes da cidade usufruam de
primazia na soberania dos novos Estados e, assim, agreguem mais autonomia as instituicdes
civis em suas leituras do direito romano.

No direito romano, a frase jus est norma agendi faz mencdo ao poder ordenador das
normas sobre o comportamento humano. Quando diz “o direito ¢ a norma de agir”, estd também
salientando como o conteudo do direito pede uma linguagem predicativa que padronize aquilo
que €é de direito (objetivo), e aquilo que ¢é apenas faculdade. E no medievo, a partir do corpo
justianeu (Instituicdes, de Justiniano) que nasce o contraste entre direito objetivo e direito
subjetivo. O direito era uma regra, um sistema de sentidos: alguns particulares a cidade, outros
comuns.

Com as Institui¢des, de Justiniano, e o Digesto, a distin¢do entre os direitos particulares
e os direitos comuns toma a distingdo entre ius propium e ius gentium. Sobre a matéria, Tuck
(1998, pp. 12-13) acrescenta que 0 ius proprium principiou a compreensdao de um sentido
subjetivo de ius, nos casos particulares, as regras eram uma forma de acordo, de relacfes ou de
quinhdo: a quota parte de cada um, e portanto, um sentido mais objetivo do que moral (de
faculdade). A interpretacdo desses institutos pelo direito candnico, e ai a tarefa nominalista é
da maior relevancia, em separar, no ambito do que era direito particular e o que era razdo

natural, o campo da fé e da revelacéo, do campo do direito e da administracdo da Igreja.

Embora essa batalha ja tivesse terminado, uma série de questes conceituais
cristalizadas na refutacdo do franciscano Guilherme de Ockham a Jodo XXII
(se ndo antes — o qual assim esté& a ser creditado com esses refinamentos, e

com todas as formas de seres viventes.
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quando exatamente é a sua origem é uma questdo de controvérsia em que ndo
precisamos entrar). Uma distingdo crucialmente importante e ao seu tempo
devidamente apreciada foi o que tem sido chamado de direito objetivo e de
direito subjetivo. O sentido objetivo de "direito" é aquele que é expresso pela
formula "E certo que p" - onde p representa uma proposicao que descreve um
fato real ou possivel, como em "E certo que as promessas s30 cumpridas”, ou
"é certo que haja um estado palestino”, ou" € certo que Palmer herde de
Blackacre.” O trabalho feito por qualquer expressao da formula "¢ certo que
p" poderia igualmente ser feito pelas expressdes "que deve ser o caso que p"
ou "é justo que p" ou talvez "é apropriado que p". A férmula "é certo que p"
expressa 0 que os l6gicos chamariam de operador sentencial: ele opera em

€9

uma frase, expressando uma proposi¢do “p” para produzir outra frase, e, neste
caso, a verdade da sentenca resultante, "é certo que p", acontece de ndo ser
uma fun¢do da verdade de “p”. Em outras palavras, dependendo do que nés
escolhemos para a proposigdo “P”, “P” pode ser falso, enquanto "E certo que
p" é verdadeiro, e vice-versa. Por exemplo, é falso que as criangas nunca sao
abusadas, mas ndo deixa de ser verdade (sendo estranho) para dizer que é certo
gue as criangas nunca sao abusadas (EDMUNDSON, 2006, p. 8-9).

A distincdo entre direito objetivo e direito subjetivo era continuidade, no campo
juridico, de uma nova formacdo politica que propunha mais autonomia para 0s principes por
meio da determinacdo de limites para a atividade de todos os corpos sociais. Igreja e principados
deparavam-se na fronteira logica da objetividade ou racionalidade da tarefa normativa. O direito
ou directum, palavra latina que significa reto ou seta, era agora o lugar onde a vida e a légica
encontravam-se. O ius poderia referir-se ndo somente a relacdo correta entre as partes mas a
uma ordem quase platnica entre as diferentes classes de seres. A distin¢do entre direito
objetivo e direito subjetivo, com base em direitos subjetivos individuais, podiam ser exigidos
por meio de um processo judicial e peticdo formal. (LOPES, 2004, pp. 78-79)

Por sua vez, a concepgdo nominalista de direito vai articular os conceitos de direito
objetivo e direito subjetivo sobre a mesmo fundamento da faculdade. O direito é lido como
construcdo logica da interacdo de vontades, o direito em si é visto como ato de vontade em
constante relacdo com outras. Esse caminho seguiu seu desenvolvimento, tal como exposto por
Edmundson, pela Idgica aristotélica, um caminho ja trilhado por Abelardo, Porfirio e Boécio -
com obras tais como o Ldgica para principiantes (Logica Ingredientibus), a Isagoge e a
traducdo do Organon, respectivamente dos autores citados - o diferencial de Ockham foi a
aplicacdo aos estudos juridicos da categoria aristotélica de relagdo, ISRAEL (2009, p. 58-59)
chama atencdo a leitura da categoria ndo mais como género do ser, pois, na realidade, este s6
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poderia ser encontrado em individuos (particulares), cujas diferentes formas de relagcdo nédo
constituem qualquer realidade absoluta, mas, simplesmente, encontram-se conotadas nos
termos, signos relativos.

N&o apenas, entdo, a concepgao tomista de uma ordem natural que tende a finalidade é
refutada como uma outra tese é sugerida, de que somente partindo do carater relacional é
possivel vislumbrar a verdade, pois sendo essa um atributo da poténcia absoluta de Deus, é com
0 exercicio do reconhecimento da finitude ou fragilidade humana, nos termos ockhamianos, a
continua sujeicdo a criacdo ou a aniquilacdo de Deus, que o individuo € libertado das formas
despersonalizantes da ordem natural das causas finais, pois uma vez que cada individuo esteja
em comunicacgao propria com a poténcia absoluta ndo ha como descrevé-la ou demonstra-Ia,
mas apenas senti-la pela fé (ISRAEL, 2009).

O ressaltar da influéncia franciscana visa a compreender melhor como essa moral pode
encontrar decorréncia na relacdo que o Venerabilis Inceptor teve com seu tempo e 0s homens
de sua geracdo, a vivéncia e o contato intelectual com outros nomes de sua Ordem e escola, a
reproducdo dos valores do despojamento e da integridade. Caber-nos-a enfatizar, a partir desse
ponto, o posicionamento de Culleton (2006, p. 100), como esses dialogos trouxeram inovagdes
tdo revolucionarias em suas obras que sé teriam inicio de apreensdo nos séculos por vir,
adentrando implica¢des dentro e fora da Igreja, abarcando uma verdadeira fundacéo filosofica
para 0 pensamento moderno com o desenvolvimento de uma nogao de direito natural subjetivo
em conexdo com uma objetivavel ordem racional ou lei da natureza, que reinterpreta as
categorias aristotélicas de ato e de poténcia.

Cite-se Villey (2005, p. 200-201), quando aponta que, em meados do século XIII,
apenas quinze anos ap0s a morte de S&o Francisco, as universidades ja contam, em regra, com
um namero igual de mestres franciscanos se compararmos as outras ordens. Esse ja é um dado
impressionante se considerarmos a tdo recente fundacdo da ordem, mas Gilson (2007) ainda diz
mais, os franciscanos ndo somente se equivalem no carater quantitativo, todavia superam, em
termos qualitativos, os filésofos das mais distintas formagdes do periodo; tais como 0s
dominicanos e seus tributos a Aquino e a Alberto Magno. Junto a Ockham, figuram muitos
mestres e doutores que compartilham do voto de pobreza e da regra primitiva, essa que ndo
figura simplesmente como despojamento material, mas descrenca de qualquer riqueza que néo
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fosse espiritual, incluindo, ai, a intelectual.

Como exporemos em detalhes a seguir, 0 aporte inovador de Ockham, sobretudo no seu
tratamento bifurcado do termo ius, e esse entendimento ndo € o0 mesmo que o dado pelos antigos
textos franciscanos ou mesmo nomes que Ihe eram mais proximos, como Abelardo e Scot
(CULLETON, 2006).

2.2 A navalha de Ockham e a reparticdo soberana de poderes da ius poli e ius fori

Se para Ockham, um monge (franciscano) deveria ser afeito a propriedade, a Unica
excecao seria uma navalha, referéncia a sua epistemologia minimalista, a navalha de Ockham,
apesar de imortalizada com seu nome, é a sintese em metafora a uma méaxima medieval: o
principio da pluralidade desnecessaria - pluralitas non est ponenda sine neccesitate - ou lei da
economia (THORBURN, 1918).

A pluralidade desnecessaria tem sua principal remissao no Comentéario as sentencas, de
Pedro Abelardo, e sua fundamentacdo primal na Fisica de Aristoteles; “quanto mais perfeita a
natureza, menos meios precisa sua operagdo”. Lendo em termos 16gicos, a navalha assinala que
a resposta mais simples € a melhor, pois assinala uma qualidade de inteligibilidade expandida
instaura um novo tipo de esséncia e um dos primeiros esforgos para constituir uma linguagem
formular de fendmenos a partir de causas e efeitos (SCOT, 2015).

Sem excesso, portanto, esse principio cunhou seu pensamento do epiteto venerabilis
inceptor. A inovacdo de Ockham foi defender o minimalismo cognitivo da ldgica a partir de
uma subjetivacdo, desta feita, a pratica generalizada, leia-se politica - forma para ordenar a
cidade em Sdcrates -, faz-se necessaria, uma vez que ndo esta no mundo e, sim, na quidade e,
assim, faz do ius uma potestas, faculdade de dizer e reclamar o sentido e a aplicacdo da lei civil
(MORRAL, 1949).

As quidades sdo nucleos cognosciveis, referéncia aos sentidos aristotélicos de
experiéncia e de ciéncia, que, em seus escritos, como Breviloquio sobre o principado tiranico
ou na Suma Logica, descritos como nucleos morais, irdo aparecer como objetos materiais para
0 nascimento das ciéncias naturais, para essa, a moralidade ¢ uma abstracdo poética, ela ndo
acontece na ferocidade dos animais ou na harmonia asséptica dos vegetais. O intuito é perceber
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a finalidade apartada do bem mais tomista e reconhecer uma fungéo mais agostiniana, sobretudo
vital (BOEHNER, 1958).

Para essa tarefa, Ockham recorre a classificacdo do pensamento que destrincharemos no
item referente a sua filosofia da mente ou do conhecimento, por enquanto, atemo-nos a ressaltar
a importancia do que Ockham denominou como conhecimento evidente, e ndo de verdade
necessaria, em sua l6gica modal, a verdade pode ser tanto contingente quanto acidental, sua
existéncia pode se dar de varios modos, em diferentes mundos (futuros contingentes). A
verdade € o encontro (evidéncia) entre sujeito e o objeto de conhecimento que o predica. Essa
contribuicdo aos anais da filosofia da linguagem est& presente no Comentério as sentencas de
Pedro Abelardo e no Logica dos Termos, sua intengdo é validar a experiéncia singular ao dispor

a linguagem como expressdo de uma inclinacdo (subjetivismo natural) cognoscente.

Por isso, quando se ouve a palavra "Sdcrates", se pensa no individuo; quando
se ouve a palavra "homem", se pensa no mesmo individuo, mas sem aquilo que
0 caracteriza sensivelmente, sem suas diferengas acidentais e sem qualquer
distincdo. Desse modo, a palavra "homem" tanto nos faz pensar em Sdcrates
quanto em Platdo, quanto em qualquer outro individuo humano, embora
"confusamente”, de maneira geral, ao invés de determinadamente, como ocorre
com o nome préprio: "por meio de 'homem' tenho apenas a concep¢do, embora
confusa, ndo distinta, de animal e de racional mortal, ndo, porém, dos demais
acidentes". "O universal é como que o home préprio desse tipo de intelec¢cdo™
(ESTEVAO, 2015, p. 52).

E possivel evidenciar, assim, que Ockham retira de Abelardo um apartamento original
do homem para com uma ordem transcendental. A semelhanga ndo é uma coisa (res), mas um
estado, ha uma diferenca entre ser e estar, pois o estado ndo é uma coisa mas um estado de ser;
apontar a este ou aquele individuo o predicado homem é indicar um estado, sendo o estado uma

atualidade do ser, 0 modo de ser.

Também se deve saber que hd uma diferenca entre 0 objeto e o0 sujeito da
ciéncia. Efetivamente, o objeto da ciéncia é toda proposi¢do conhecida,
enquanto que o sujeito é parte dessa proposicao, isto é, o termo sujeito. Assim,
0 objeto da ciéncia pela qual sei que todo homem é educavel sera essa

proposicdo inteira, a0 passo que o sujeito € o termo “homem” (OCKHAM,
1985, p. 352).

Por este raciocinio, os estados ndao precisam ter como causa uma coisa, Como um ato,

mas relacOes do ser, o estado do ser e das coisas que ligam o sujeito ao predicado. O mundo
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apresenta-se assim como um agrupamento de individuos sem lacos naturais entre si, salvo 0s
da linguagem, combinagdes dos modos de ser ndo ordenaveis ou mensuraveis numericamente,
pois ndo existem lacos organicos; ou de esséncia, pois ndo existe uma inteligéncia providente
discernivel aos sentidos comuns. A apreensdo do estado das coisas sé € possivel pelo exercicio
da fala®, isso ndo implica dizer que ja ndo existam palavras com sentidos dados, pois, unindo
a interpretacdo filosofica de Abelardo com a matriz teoldgica de Boécio, Ockham concorda que
o0 termo estado, quando referido pelo segundo, indica também a distin¢do agostiniana entre a
natureza humana perfeita, criada por Deus e 0 nosso estado decaido, sem acesso direto a arvore

do conhecimento.

Disso se segue com evidéncia que conter virtualmente todo o conhecimento
das conclus6es, ou ser aquilo que é primeiro e ao qual todas as outras coisas
se referem, e muitas outras coisas que sdo atribuidas ao conceito de sujeito,
ndo lhe pertencem, porque o sujeito ndo contém virtualmente o habito mais
gue o predicado, nem se atribuem essas coisas mais ao sujeito que a outro
qualquer. E se isso as vezes acontece é por acidente (OCKHAM, 1985, p.
352).

Desta forma, é possivel verificar, ainda, a existéncia de universais, porém essas Sao
palavras que estdo no mundo, que ndo temos acesso a sua natureza pura sendo a partir de sua
histéria e a vontade contingente de Deus, cabendo a criatura humana compreender pela
experiéncia singular, aqui comportando o apreender e o judicar, a partir de sua filiagdo com o
mundo, sua capacidade senciente e intelectiva que a faz, desde a expulsio do Eden, peregrino
das verdades intelectivas (ESTEVAO, 2015).

A lei pode entdo ser apenas um mandamento, que se diferencia em lei humana
ou em lei divina unicamente em razdo do autor que a promulga e ndo conforme
os diversos graus da realidade. N&o é a cidade que, por sua realidade complexa,
interroga o legislador sobre a melhor lei a ser adotada e fornece-lhe uma luz
sobre a solucdo. A realidade é despojada de seu carater complexo e das
indicagdes que ela pode fornecer em proveito de uma lei superior que se impde
pela vontade daquele que a promulga. J& ndo ha entre as diferentes leis relagdo
de ordem, mas um escoamento da vontade, do mais geral ao mais particular. A
ordem suprema entre as leis, que parcialmente se opdem, ndo necessita ser
regida por uma lei cabal, mas desconhecida. A lei divina é sem lei; é a pura e

>0 As implicacGes do nominalismo podem ser percebidas diretamente na filosofia da linguagem do século XX, o
Tractatus logico-philosophicus de Ludwig Wittgenstein, por exemplo, inicia explicando a nogdo de que o estado
de coisas € uma ligacdo de objetos (coisas).
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simples liberdade da vontade divina: a lei eterna é suprimida por Scot
(BASTIT, 2014, pp. 268-269).

Esse apartamento ira comutar em uma distin¢do categdrica; a cisdo da lei natural em ius
poli, a lei da cidade, e ius fori, a lei divina. Uma vez que, percebido como fendmeno de
desenvolvimento paralelo, a cidade dos homens deve ganhar autonomia frente a cidade de Deus
— € preciso resolver primeiro aquilo que € evidente; que se refere as personalidades e as coisas,
tal como permite o Corpus luris Civile, para sé entdo compor a harmonia dos anjos. Aqui, ndo
fazemos alusdo a um suposto idealismo da metafisica platbnica como utdpica, 0 que
apresentamos é como o pragmatismo pela liberdade e pela igualdade desde o século XIV pode
ser depreendido do mentalismo, como analisaremos a seguir, que vai influenciar o
voluntarismo, de Scot, e esse, por sua vez, em muito os valores liberais oitocentistas,

principalmente no utilitarismo de Mill, como salienta Culleton.

Por outro lado, ndo sdo poucos os autores que veem em Ockham um pensador
de filosofia politica. O proprio Killcullen diz que “de qualquer maneira, ha
sempre uma filosofia politica em seus ‘escritos politicos’, que, de certo modo,
remetem ao liberalismo do século dezenove. E acrescenta que a teoria
utilitarista da propriedade, a defesa da liberdade civil e religiosa, sua énfase
na inevitabilidade das excecdes as regras e a necessidade de adaptar as
instituicbes as circunstancias de troca parece antecipar John Stuart Mill
(CULLETON, 2005, p. 113-114).°

N&o é coincidéncia a convergéncia dessa postura politica com a nova abordagem
epistemoldgica, se, para Boehner, a querela foi o incbmodo indutor; para Killcullen, essa foi
apenas a oportunidade de trabalhar hipoteses fecundas pela interpretacdo positivista da Biblia
que a doutrina franciscana instaurou. Aqui, posicionamo-nos com Villey ao diferenciar o
positivismo juridico do positivismo de Comte ou mesmo Mill. O positivismo para o direito ou
para a hermenéutica, tampouco pode ser atruibuido unicamente a exegese legalista do Cdodigo

Napolednico, pois suas origens vao muito além ao fundacionismo® (CULLETON, 2005).

>1 No original: Por otro lado, no son pocos los autores que ven en Ockham un pensador de filosofia politica. El
proprio Killcullen dice que “de cualquier manera, hay una filosofia politica en sus ‘escritos politicos’, que, en
ciertomodo, remiten al liberalismodel siglo diecinueve”. Y agrega que la teoria utilitarista de la propiedad, la
defensa de la libertad civil y religiosa, su énfasis en la inevitabilidad de excepciones a reglas y la necessidad de
adaptar las instituciones a circunstancias de troca parecem antecipar John Stuart Mill.
>2 O fundacionismo referido diz respeito a corrente positivista francesa consolidada no século X1X que, com a
promulgacdo do Cddigo Civil Francés, posteriormente denominado Codigo Napolednico, estruturou as normas
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Contudo, isso ndo nega a intercessao de influéncias de Ockham para com o positivismo
moderno e, em especial, para com o utilitarismo. Seja na inferéncia do subjetivismo natural a
uma relatividade ou, mais precisamente, realidade subjetivada que perpassa pela medi¢édo do
bem pelos pesos do gosto e do sentimento na empiria das atribuicdes coletivas, de Hume, ou
mesmo, pela minima liberdade sempre a ser preservada, como os direitos individuais, de Mill,
em ambos, reside a valoracdo da dignidade na diversidade que nenhum regime totalitarista pode
oferecer; a critica de Ockham a um pseudo papado pode ser generalizada, entdo, para o
despotismo (RUBIN, 2003).

O poder do marido sobre a esposa é de direito divino e natural, pois diz Gn
3,16: “Estaras sob o poder do marido”. Provém do mesmo direito o poder do
pai sob a prole, pois diz Ef 6, 4: “E vos, pais, ndo provoqueis vossos filhos a
ira, mas educai-nos na disciplina e corregdo, segundo o espirito do Senhor”.
Ja na cidade, no reino ou na regido, o poder do juiz a quem estdo submetidos
os homens, noutra condicdo que ndo a de esposa ou filho, ndo é
universalmente de direito divino, sendo, por vezes, de direito humano.
Embora, pois, pelo direito divino e natural tenha sido dado aos homens o poder
de instituir alguém como juiz e chefe, com a faculdade de coagir seus suditos,
contudo, ndo é sempre de direito divino o fato de que alguém tenha sobre eles
tal poder; poucos, alias, foram os que tiveram este poder apenas por ordenagdo
divina. Moisés, Josué e mais alguns foram constituidos s6 por Deus como
juizes sobre os outros. Quanto aos demais, porém, obtiveram poder sobre os
outros por eleicdo, por constituicdo dos homens ou por outro modo.
(OCKHAM, 1988, pp. 116-117).

Todavia, diferentemente dos liberais e utilitaristas do século XVII e XIX, a
fundamentacéo das liberdades ainda é mediada pelas disposi¢cGes morais da religido, o ambiente
secular aparece em instancias procedimentais, em faculdades de pleito, mas nédo de
argumentacdo, uma vez que o codigo moral da cidade ndo tem qualquer defesa de laicismo.
Assim como a liberdade, Kelly (2010, p. 191) atenta para, na baixa idade média, a fundacéo
religiosa da igualdade baseada no preceito cristdo de que todos sdo filhos de Deus. Esses fatos
indicam o porqué da revisao epistémica, que pela economia da navalha, funde o direito natural
ao direito divino, tornando-o uno e incapacitando a racionalidade humana de legiferar sobre

ele, uma vez que a competéncia € apenas divina.

sob o0 axioma de institutos, argumentos juridicos autopoiéticos que diferenciando os fatos sociais dos juridicos e

justificando-o0s em uma epistemologia prépria, estipulou as relacbes e decisdes do Direito sob uma égide nao-

instrumental. Seus principais fundamentos originais estdo em Kant e depois foram desenvolvidos por Kelsen.
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Pois todo o direito que provém de Deus, criador da natureza, pode e deve
chamar-se divino. Aquele direito, chamado natural, tern a sua origem em
Deus, criador da natureza. Portanto, o direito natural e divino. Além disso,
porque todo o direito que se encontra explicito na Sagrada Escritura, deve ser
chamado direito divino conforme esta escrito na distincdo 8, Canone 1 Quo
lure’. Todo o direito natural estd contido explicita ou implicitamente na
Sagrada Escritura, porque ha certos principios gerais donde se pode coligir,
exclusivamente, gragas aos mesmos, ou recorrendo-se a outros, todo o direito
natural (OCKHAM, 2011, p. 934).%

Como reclamou Antigona na tragédia de Sofocles, nem a lei dos deuses ou dos homens
eram sensiveis as suplicas. Desde a Grécia antiga, passando pelo cristianismo primitivo e a
patristica, o Direito Natural tinha suas no¢des estabelecidas nos didlogos platonicos - na
Republica de Platdo, por exemplo, encontramos esta ambivaléncia da nomos como tenséo entre
as regras do cosmo e as leis criadas pelos homens® a partir de uma vontade ou convengio®>.
Para Ockham, era preciso reconhecer o conceitualismo, a constancia que a linguagem
dissimula. Todo ser, todo existir estava imerso na linguagem, o que faria da realidade
completamente contingente. Se havia alguma lei eterna e imutével, essa, a ndo ser talvez por
uma epifania, ndo poderia ser acessada ou traduzida pela inteligéncia humana.

Além disso, é perceptivel, ainda na tragédia euripidiana, a fragilidade do amor e dos

valores sociais para a consumacdo da boa vida (eudaimonia). A virtude do bom carater ndo

>3 No original: For every right that comes from God, the Creator of nature, can and should be called divine. That
law, called natural, tern its origin in God, the Creator of nature. Therefore, the natural and divine law. In addition,
because every right that is explicit in Scripture, should be called divine law as it is written in distinguishing 8,
Canon 1 Quo lure . All natural law is contained explicitly or implicitly in Scripture, because there are certain
general principles from which it can collect, exclusively thanks to them, or making use of other, all natural law.
>* A expressio “Direito Positivo” origina-se dos termos jus posititum e justitia positiva. Estes termos nasceram, a
época da Cristandade, na Escolastica humanista de Chartres e de Pedro Aberlado, presentes também entre os
glosadores e, posteriormente, também na Filosofia de Sdo Tomas de Aquino. “Direito Positivo” foi traduzido do
termo grego dikaion nomikén. Este termo grego refere-se as némoi (leis) que tém a sua esséncia no fato de serem
“dispostas” (ou “postas”) por alguém.

>5 Essa dicotomia, absorvida pela escolastica a partir do realismo, se encontrou conciliagio com a razéo pratica ou
reta razo aristotélica, ampliou seu exercicio com Ockham e Toméas de Aquino, ainda que por caminhos totalmente
diferentes. Se em Tomas de Aquino tinha-se um realismo moderado, onde os “universais” eram tudo aquilo apto
a ser dito por muitos, tal como um senso comum (Maritain), em Ockham, a maioria ou frequéncia observada, por
si 8, ndo tinham valor.
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pode dissociar a lacuna entre ser uma pessoa boa e conseguir viver uma vida florescente. Para
tanto, é possivel, a partir de Aristoteles, perceber uma reconsideracéo radical de quais elementos
da vida definem e propiciam a virtude. Desta feita, a bondade ndo se faz escolha com substrato
homogéneo, ao contrario, ela acontece diante de enfrentamentos tdo mdaltiplos quanto as
condicGes de vida, nas quais residem eventos que estdo para além de nosso controle e podem
implicar, inclusive, prejuizos éticos. Elementos como a fortuna e a vulnerabilidade configuram
nossa capacidade de agir e assim dificultam ou facilitam essa conciliacdo primordial entre o
bem, 0 bom e o justo (NUSSBAUM, 2009, pp. 270-272).

A conexd0 de Ockham com os classicos, leia-se Platdo e Aristételes, da-se pela
inevitavel reproducdo da querela dos universais na querela da pobreza e na tradicdo em geral,
afinal, ambas sdo discussdes sobre a configuracédo de valores. O realismo extremo, como elucida
Restrepo (2008, p. 49-50), corrente a que o nominalismo se opde de forma mais radical e que
tem defensores do porte de Agostinho e Guilherme de Champeux, tem sua contraposi¢ao nos
didlogos socraticos, neles, Platdo introduz sua teoria das ideias como modelo de particulares
que se predicam, importante compreender que Platio no se refere especificamente a valores®®,
mas a qualquer realidade, seja ela fisica ou ndo. No 247c do Fedon, afirma que as ideias
correspondem a entidade completa de qualquer particular, a ideia corresponde a uma entidade
que realmente €. Platdo utiliza trés flexdes do verbo ser; o substantivo ‘ente’, o advérbio de
modo ‘realmente, verdadeiramente’ e o participio ‘que €, que esta sendo’, a ideia € a substancia
das coisas particulares e sensiveis, essas apenas refletem ou imitam as ideias e sem esta ndo
haveria como as coisas existirem.

A resposta a formulacédo platonica foi dada ja por Aristdteles, quando refuta um mundo
das ideias superior e diferente do mundo sensivel. Essa refutacdo ndo descarta completamente
0S universais; no tratado das Categorias, 0 sabio estagirita funda um modo novo de pensar a
verdade, esse ndo mais a partir da dialética do didlogo, mas a partir do carater instrumental do

pensamento, essa reformulacdo conduz a uma classificacdo materialista da verdade, em que o

6 No que se refere especificamente aos valores, segundo Hamelin (1999, p. 8) é possivel interpretar que a
gnosiologia presente no Fédon e antes na Republica, é relativizada no livro da Politica e no das Leis em prol de
uma opinido verdadeira e justificada (d6eo aABnT) combinada & um discernimento (ppdvndit) como saber pratico
coerente com a vida moral.
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pensamento é meio e ndo fim, em que a natureza é disposta enquanto substancia, sendo a
substancia primeira o ser particular, em que estdo contidos a esséncia e 0s acidentes, por
exemplo ‘homem’ e ‘Socrates’ respectivamente, e para o qual sdo atribuidos caracteristicas; as
causas, categorias e predicados que definem o particular (RESTREPO, 2008, p. 64).

O desenvolvimento desse modo discursivo de pensar pode ser encontrado em Aristotéles
também quando este declara a intencdo de filosofar dentro dos limites dos phainémena®’
(aparéncias). Para tanto, a reta razdo torna-se teste de um método proto-empirico basilar ao
juizo do melhor argumento. Assim, Aristoteles, no De caelo, critica explicitamente aqueles que
procuram extrair convicgdo ndo dos phainébmena, mas da argumentacao dialética, pois, recaindo
no idealismo platénico, essa configuracdo cognitiva nega a relevancia dos juizos baseados nas
nossas experiéncias e postula uma ontologia que s6 pode se basear em algum grau de autoridade
(HEINAMAN, 2008).

Quando Ockham retoma essa discussdo, sua oposi¢do ndo € mais frente ao realismo
extremo, mas ao realismo moderado, em especial, o de Aquino, o qual a natureza, a esfera das
causas instrumentais e secundarias, explicaria em sua propria existéncia a vontade do bem
conforme um fim atribuido de maneira imanente, a metafisica € a linguagem filoséfica que
compartimenta as causas universais da acdo humana e as submete ao ser. N&o obstante, na seara
juridica a ideia de dominium natural justifica a propriedade privada pela lei natural e pela
reparticdo juridica dos bens privativos, o que, por sua vez, estreita o direito individual de
propriedade a um enquadramento moral (ISRAEL, 2009 p. 51).

O nominalismo de Ockham concede, entdo, a razdo humana uma autonomia
superior aquela conferida pela moral tomista, que a subordina a primazia de
uma ordem natural dotada de uma finalidade latente. Ockham pode, assim,
rematar a reviravolta da perspectiva ja iniciada, afirmando que os imperativos
da reta raz&o constituem o cerne da lei divina positiva. A evidéncia racional
inerente as injuncdes da reta razdo consegue reforgar os mandamentos
positivos que provém simplesmente de uma revelacdo expressa. Os preceitos

>7 Na filologia de Nussbaum, phainémena é plural neutro do participio presente de “phainestai”, que traduzido
como “aparecer”, depreende o entendimento daqueles fatos passiveis de serem observados na tradicdo da
concepcgdo em Aristételes de ciéncia. Ainda segundo a fil6sofa, é possivel uma aproximacéo para com o olhar
baconiano sobre 0 moderno método cientifico/filosofico. Neste, o cientista ou filésofo, em cada area, comeca a
reunir dados através da observacao precisa e afasta teorizagdes sobre os mesmos.
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divinos, corroborados pela reta razdo, sao absolutos e imutaveis, comuns a
todas as nacdes, ao passo que os que retiram sua legitimidade de sua mera
promulgacdo sofrem certo nimero de excec¢des (ISRAEL, 2009, p. 64).

E possivel perceber que, em contraposicao ao realismo, esta presente, no nominalismo,
uma lei da economia que aparece como despojamento inclusive da metafisica, com pretensées
normativas, esse despojamento direciona a epistemologia pela abertura da via do
experimentalismo, embora, no campo teoldgico, possa ser lida também como critério
questionador da ideia de Deus onipotente mantenedor do universo. Sendo, vejamos:
suponhamos a necessidade de um ser que tenha poder de criar 0 nosso universo. Se uma vez
criadas as coisas podem existir por meio de seus proprios estados de ser, far-se-ia desnecessario
que a criacdo seja paralela a sua manifestacdo imanente, pois, no ser criado, ja residiriam todas
as condicdes para a existéncia.

Poder-se-ia dizer, também, que se faz desnecessario que este criador seja onisciente,
pois ndo se precisaria de conhecimento infinito para se criar um universo, mas apenas de
conhecimento suficiente. Nesses termos, a “Navalha de Ocam” defenderia que o poder de criar
0 universo se basta. DeducGes como que este ser dispensa a onisciéncia, pois nao
se precisaria saber tudo para se criar um universo, mas novamente apenas do conhecimento
suficiente, ou que a propria a bondade seria um valor prescindivel s&o, hoje, argumentos, como
colocaremos a seguir, problematicamente atribuidos a Ockham.

No entender de Clark (1974, p. 74), esse apontamento ndo se mantém nem com a leitura
voluntarista ou mesmo racionalista do Comentario as sentencas. Pela leitura voluntarista, o
poder divino da cria¢do é absoluto tal como o monopdlio moral da bondade, em verdade, seria
possivel, inclusive, afirmar que a obrigacdo moral é livremente determinada pela vontade de
Deus. Exemplifica que atos como roubo, adultério e 6dio sdo presentemente considerados maus
porque afrontam o comando divino. Amanhd, no entanto, esses mesmo atos podem ser

considerados ndo apenas obrigatérios, mas virtuosos, ja que o comando pode mudar.

Se a vontade humana é, por si so, indiferente a qualquer fim, unicamente um
mandamento imposto do exterior pode fixar as condi¢des do ato moral.
Portanto, o ato moral esta separado, pela poténcia absoluta de Deus, das
tendéncias do agente, ele supde a imposi¢do a uma vontade livre e indiferente
de um mandamento transcendente. Segundo Ockham, o principio de
obrigacdo moral decorre apenas do mandamento divino e ndo da bondade
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intrinseca do fim atribuido por ele. Os preceitos do Decalogo sé sdo bons
porque foram prescritos e ndo impostos em razdo da bondade deles. A lei
natural ja ndo é a regra racional inerente a uma inclinagdo natural, mas parece
coincidir com um mandamento divino positivo. A imutabilidade da lei natural
depende da constancia do decreto divino (ISRAEL, 2009, p. 62-63).

A propria ideia de bondade torna-se sindnima a de devocéo, e mesmo essa ndo se faz
garantia de salvacao, pois a virtude é um juizo dependente da vontade. Deus se apresenta como
juiz e legislador de tudo aquilo que € bom, sendo o reconhecimento do mau uma operagéao
dialética. Tal discernimento justifica qualquer meio para o fim divino; o amor e a obediéncia a
Deus. Pela perspectiva racionalista, por sua vez, o aspecto arbitrario dessa moral ¢ mitigado
pelo juizo da Reta Razdo. A obrigacdo moral s6 adquire carater vinculante até que um agente
moral julgue um comando verdadeiro, e o ato de julgar € sinbnimo da prudéncia. A prudéncia,

nesses termos, ratifica pela experiéncia a inteleccdo de um comando.

A recta razdo fornece a vontade, iluminando-a, indicativos referentes a
bondade ou a maldade das accOes, inspirados naqueles principios éticos
fundamentais e supremos que regulam o0s juizos préaticos individuais nas
consciéncias. Por isso, devido a conexdo operativa entre a vontade e a recta
razdo, um acto para ser considerado bom deve ser querido pela vontade,
porque se tem conhecimento de que o mesmo é bom. Por outro lado, a fim de
que um acto mau possa ser considerado como um pecado deve também ser
querido pela vontade, sabendo-se que é pecaminoso, visto contrariar a recta
razdo (SOUZA, 1985, p. 151).

Nesse entender, porém, independente do comando dirigido por Deus, somente por meio
da experiéncia evidente o comando sera apreendido pelo agente como vontade. Como se da a
experiéncia da apreensdo da verdade do comando, ou seja, da vontade divina? Essa,
estritamente falando, da-se por um ato de fé, que deve seguir as maximas da agradabilidade a
Deus e da subsequente obrigatoriedade da sua volicdo. Posteriormente, iremos mais a fundo
sobre essas duas posicOes éticas passiveis de interpretacdo em Ockham, por hora, a
apresentacdo pareada dessa se faz Util para, corroborando com a tese de Copleston (1954, p.
120), refletirmos sobre a possibilidade de duas posturas éticas distintas e independentes
presentes em suas obras politicas, contrastando tragos de autoritarismo com uma ética secular

ou ndo-teologica.

Porgue a noticia evidente das verdades da teologia ndo pode ser tida sem noticia
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distinta da divindade sob a razdo propria de divindade; ora, a noticia distinta da
divindade é impossivel ao intelecto peregrino; logo é também impossivel
noticia evidente das verdades da teologia. A premissa maior prova-se porque a
noticia indistinta ndo basta, pois se assim fosse, uma vez que ela nos € possivel
a partir do que € puramente natural, seguir-se-ia que, a partir do que é puramente
natural, poderiamos ter uma noticia evidente das verdades da teologia, requer-
se uma noticia distinta da divindade. A menor é evidente, porque a noticia da
divindade sob a razdo propria de divindade, uma vez que é noticia de um objeto
infinito e beatifico, é noticia beatifica; ora, a noticia beatifica é impossivel ao
intelecto peregrino (OCKHAM, 1997, p. 57).

Portanto, uma vez que a doutrina de Ockham centra-se na vontade divina, cumpre
salientar que, parafraseando Kelly (2010, p.189), é pela expressao dessa vontade que se alcanca
a infinita bondade de Deus, essa ndo vincula os seres humanos a convergirem a uma razao
objetiva contida na natureza, segundo ISRAEL (2009, p. 61), 0 que 0 pensamento pode dar
conta é depreender uma racionalidade imanente as inclinacdes naturais na direcdo de romper
com elas para que melhor nos submetamos aos mandamentos divinos, pois a moral nominalista
pode ser sintetizada na conclusdo de que o “bem expressa simplesmente o encontro entre um
ser livre e um preceito exterior’”®,

O legado da recepcao aristotélica, elucidada por Ockham ao ambiente secular, a despeito
da sua sujeicdo a autoridade divina, estd na critica a escolastica e ao ancien régime que, ao
ontologizar discursos baseados na pretensédo de apreensdo de comandos divinos - ou pareando
0 belo ao bem - faria da ius fori (lei divina e natural) um exercicio de transcendéncia tdo fugaz
guanto a efemeridade da histdria dos grandes lideres. Se tudo estava disposto a ser recontado
com outras palavras pela memoria das gerac@es crescentemente sedimentando reclamacdes de
liberdade politica, econémica e religiosa, entdo a ordem estatica dos realistas ndo se adequava

a Europa do comércio e das navegacdes nascentes (ROMMEN, 1948).

A metafisica contém tanto o conhecimento dos principios como o das
conclusdes, o que vale igualmente da filosofia natural; mas o habito dos
principios e o das conclusdes se distinguem, porque, de um lado, como
assevera o Fil6sofo no | livro dos Analiticos Segundos, 0 habito dos principios
é mais nobre que o das conclusdes, e uma coisa ndo é mais nobre que ela
mesma; de outra parte, 0 conhecimento do principio é a causa do
conhecimento da conclusdo, e a mesma coisa nao é causa de si mesma. Logo,
devemos dizer que a metafisica ndo é uma sé ciéncia numericamente, nem

>8 Suma Teoldgica, I-11, 18, 2, resp.
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tampouco a filosofia natural. Com efeito, esta, como dissemos, é uma colecéo
de muitos habitos. Nem é uma de um modo diferente do de uma cidade, de
um povo, de um exército (que inclui homens, cavalos e outras coisas
necessarias), de um reino, de uma universidade ou do mundo (OCKHAM,
1985, p. 351).

Em uma sociedade de crescente mobilidade, em especial pela superveniéncia dos
contratos e a restauracéo do direito civil romano, a diferenca entre ius poli e ius fori adquire
abundancia de significado, se o primeiro representa leis ulteriores, tal como axiomas morais
prescritos para as causas Ultimas do bem, esses axiomas tém sua esséncia impedida ao acesso
em virtude de nossa finitude. Sua inacessibilidade essencial, todavia, ndo bloqueia qualquer
incorporacgdo de seus conteudos, a ius poli permite uma intuicdo da reta razdo que ipso facto,
capacita a potestas no ius fori, ou seja, evidencia que o direito da cidade, uma vez que arraigado
de convencbes gerais pode ser melhor ajustado na narrativa eventual, dependendo das
circunstancias de seu pleito (BASTIT, 2014).

Dessa forma, segundo Ockham, a posse de um bem deixa de ser atribuida ao ius poli e
passa a ser qualidade do ius fori (direito da praca publica), o qual entendido como um direito
subjetivo de propriedade ou como “poder de usar a coisa” (ius utendi) garante a aptidao para
defender essa posse em justica, tal como é outorgado pela lei humana no Opus nonaginta
dierum.®® Uma vez que a sancéo do direito do céu (lei divina) é deixada ao arbitrio divino, o ius
fori ganha garantia de executabilidade e posse em justica. O direito, apreendido, nessa nova
concepcao, ndo ira coincidir com a permissao de usar derivada de uma reparticdo justa, mas se
apresenta, quando preservada por uma lei positiva, como poder exclusivo sobre uma coisa
protegido e limitado por san¢bes em caso de violagfes. A ius fori permite que cada individuo
tenha seu poder de exigir uma protecdo perante um tribunal. Reclamar e pleitear, opondo-se aos
poderes vigentes, torna-se um direito indisponivel diante das garantias legalmente concedidas
(ISRAEL, 2009, p. 57).

E neste ambiente de reconstrucio da legitimidade do dominio politico e juridico que a

recolecdo do direito romano, a partir do Corpus luris Civilis, de Justianiano, juntamente ao

>9 Israél faz referéncia a passagem encontrada no segundo capitulo; “Jus utendi est potestas licita utendi re
extrinseca, qua quis sine culpa et absque causa rationabili privari non debet invitus, et si privatus fuerit, privantem
poterit in judicio convenire”
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Decretum, de Graciano, terdo seus institutos recepcionados. A maxima do Decretum “e todos
os homens, ricos ou pobres, terdo igualmente de prestar contas de si e de sua alma” ainda ndo
assume efetividade suficiente para vedar a subordinacdo econémica, mas constitui um marco
na institucionalizacéo da equidade (KELLY, 2010).

2.3 A recepcdao aristotélica da reta razéo e a fundamentacao do subjetivismo natural

Segundo Atristdteles, quando conceitua a justica em Etica a Nicomaco, existe uma forma
de tratar o outro que confere equidade as relagdes, a essa forma o estagirita d& 0 nome de reta
razdo. A reta razdo define o homem maduro (spoudaios), que, pelo seu carater, age com
responsabilidade no que é efetivo e consequente. Essa responsabilidade moral, ainda que ndo
trabalhada tacitamente em seus textos, pode ser analisada pela ética integrada dos escritos
preservados pelo viés das licdes do principio da ndo contradi¢do (Metafisica IV) e analogia
como recurso ldgico-interpretativo (ADLER, 2010).

Para que possamos compreender o funcionamento da reta razdo, destarte, € necessario
elaborar o papel das emocdes. As paixdes, sendo inerentes a todo animal politico, evidenciam
que a deontologia tem sua efetividade quando preenchidos os requisitos psicoldgicos a
determinarem a capacidade civica. A virtude moral (éthiké areté), aquela que tem plasmada o
fim correto para a cidade, deve ser alcancada por uma razao pratica (phronesis), na qual o bem
do agente é, deve ser pensado, tendo por fim o bom da pdlis. Mas para que o bem do agente
faca 0 bom, tendo em conta que Aristoteles nunca disse que a razdo pratica focaliza apenas 0s
fins, 0 bom deve requerer um intuicionismo no juizo dos desejos que legitimam o bem do agente
(FORTENBAUGH, 2006).

Interessante notar, aqui, como a ideia de reta razdo, uma vez que nos referimos
anteriormente aos débitos oitocentistas apontados por Culleton, também pode ser inferida ao
subjetivismo transcendental como um todo, esse sujeito que pode, por meio da combinacao de
deducdo e inducdo, reconhecer leis funcionais para o fendmeno observado. De Descartes a
Rawls, tendo em Kant e em sua razao sintética o climax epistemoldgico, ndo somente a ideia
de dever, mas prioritariamente a ideia de ser é alterada de mera participagdo gnosiologica tal
como a alma em Agostinho e agora, tal como Hegel ira plasmar no geist, fara da natureza tanto
corpo como espirito (FERRARIN, 2004).
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Retornando para Aristételes, a identificacdo da plenitude da vida apenas em um estado
de carater virtuoso, ou com certas atividades voltadas para o sublime, especialmente a
contemplacdo intelectual, parece angariar realizacdo mais segura e menos dependente de
condicdes exteriores, 0 que a faz a defesa mais viavel para o florescimento. Todavia, essas
concepcOes estreitas, ou pode-se dizer também exageradamente retas do estoicismo, ainda séo
profundamente controversas. Exemplo é a importancia que a amizade adquire em Aristoteles,
que apesar do seu interesse pela estabilidade e - pode-se dizer também desapego - da psiqué,
reconhece o valor dignificante da sociabilidade, leia-se a sua participacdo no mundo
(NUSSBAUM, 2009).

Comecando pela Etica a Nicomaco, para Aristételes, essa participagdo do homem no
mundo acontece de duas formas: pela praxis e pela poiesis. A préatica (praxis) tem seus fins em
si mesma, ao passo que a producdo (poiesis) tem fins extrinsecos a si. A finalidade da pratica
estd em uma operacdo ou procedimento que, agregando legitimidade ao ato, realiza o ser; fa-lo
florescer. Enquanto que a finalidade da producéo esta apenas em seu resultado; um objeto a ser
apropriado quando util. Ambas, entretanto, sdo relacionais, pois envolvem os fatos da polis. Se
a pratica corporifica as decisdes da politica e do direito, a producdo atende as exigéncias para
o conforto minimo da sedentarizagao.

Por esse entendimento, para Ockham, a reta razdo é tanto pratica quanto poiética. Ela
pode apreender e verificar diretivas morais pela experiéncia, conceitos ou revelacdo divina, mas
diversos tipos de apreensdo ndo reforcam sua veracidade. Isso se da porque, na experiéncia, s6
pode haver apreensdo de normas contingentes, sendo suas diretivas flexiveis a mandatos ou
ditames (BASTIT, 2014, p. 299,).

As enunciagdes de Ockham sobre uma moral natural ou aristotélica demarcam
a transformagdo ética do cristianismo. Ele [Ockham] ndo apoiaria uma
doutrina da Reta Razdo ou consciéncia que repudiasse uma fundacéo
teolégica. Nao é insignificante ou supérfluo para a consciéncia cristd a
exigéncia de que Deus pede conformidade para os ditames da Reta Razdo
mesmo quando uma obrigacdo [moral] puder ser reconhecida sem fé
(CLARK, 1973, p. 19).%

0 No original: Ockham’s own statements on natural or Aristotelian morality serve to highlight the christian
transformation of ethics. He would not support a doctrine of right reason or conscience which repudiates a
theological foundation. It’s not insignificant nor superfluos to the christian conscience that God requires
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Para elucidar melhor a inspiracdo da questdo, tratemos de um tema conexo debatido,
principalmente, na contrarreforma. Dado que se admitam fontes na redagdo do Génesis, no
Pentateuco e nos livros biblicos em geral, é possivel e/ou relevante que se admita uma
inspiracao divina?

No entender da contrarreforma, e ai podemos citar a eminente figura de Nicolau de Cusa,
a inspiragcdo biblica ndo significa, necessariamente, revelacdo, ou seja, as escrituras nao
representam uma mensagem extrinseca ao seu tempo e moralidade, tal como poderia dizer os
comentarios de Lutero na Vulgata. Depreendemos que essa moralidade € intrinseca ao conceito
aristotélico de experiéncia, que, unificando o mundo das ideias com o mundo da vida, agrega-
Ihe um holismo pela operacéo sensitiva que, a partir da inferéncia ao ser, recomenda nossa
atencdo para as causas Ultimas: matéria, eficiéncia, forma e finalidade (DAWSON, 2014).

Para Ockham, a experiéncia é a vontade em curso. Assim como Scot, Ockham entende
gue a experiéncia nos orienta para a compreensdo como ato presente, toda a epistemologia
aristotélica, ao enfatizar o contetdo relacional das proposicdes, estava, ao seu ver, descrevendo
como as substancias e causas Ultimas motivavam os corpos para perseguir finalidades auto-

referentes a interpretacdo da vontade no contato com os outros.

[...] o positivismo juridico, isto é, a soberania absoluta da lei positiva no direito
(em Sdo Tomas, ao contrério, a lei positiva ocupa apenas um lugar secundario,
é apenas uma das duas fontes do direito). Pois a Vontade é dada primazia sobre
a razdo, se os “poderes absolutos” sdo exaltados com as liberdades pessoais,
as ordens da vontade ndo passardo a prevalecer sobre o direito natural? No
pinaculo da moral social, Duns Scot situa, como vimos, preceitos positivos
divinos: “Ndo mataras”, “Nao roubaras”, “Ndo cometeras adultério” — ja que,
a seus olhos, esses preceitos sdo mais positivos que racionais [...] Portanto,
para encontrar o contetdo do direito, é preciso fixar-se no texto da proibigédo
divina, e ndo mais nos raciocinios fundados na natureza das coisas [...]
(VILLEY, 2005, p. 208-209).

Ockham organiza as causas Ultimas em um sentido gregario, cada uma evidencia a
soberania da criagdo do cosmos e da realidade sensivel, todavia esséncia e aparéncia ndo se
confundem. Aquilo que o homem pode apreender no intelecto ndo € derivacdo direta de uma

matematica universal, isso pode ou ndo ser verdade, o que lhe confere um posicionamento

conformity to Right Reason’s dictate when this obligation could be recognized without faith.
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voluntarista quanto ao entendimento do que consistem as leis naturais, mas ndo de seu
cumprimento. Essa relatividade primeira é baseada no reconhecimento das limitagGes da
cognicdo e da inteligéncia humanas, todavia ndo retira a imperatividade para com sua
obediéncia, independente de ser ou ndo justa®’ (OLIVEIRA, 2014).

A objetividade e a subjetividade das normas morais, 0s sentidos literal e
funcional da recta ratio sdo, mutualmente consistentes e necessarios. Todo
juizo determina e apreende; o ‘ato de compreensdo chamado Reta Razdo’
inclui suas diretrizes ou “reta razdo” as quais o intelecto aceita. Ockham
diferencia entre diretrizes e ditames, primeiramente porque enunciados
prescritivos ndo se apresentam sempre como moralmente imperativos e
segundo porque a obrigagcdo comecgaria com a concordancia do intelecto a
normatividade proposicional (CLARK, 1973, p. 19). %2

Ademais, Clark também aduz que o positivismo deduz alguns comandos da lei divina.
Se no ambito tedrico sua imutabilidade é afastada pelo reconhecimento das limitagdes das
capacidades a luz do desenvolvimento para o encontro do bem da lei civil com o da lei divina,
no ambito pratico, o0 compromisso para com as obrigac6es, tal como foram postas, assegura, a
priori, seu cumprimento. Esse cumprimento ndo esgota, porém, seu poder critico na
interioridade do agente, a verdadeira Republica, para Ockham, deve facultar ao agente a
reclamacdo do direito objetivo (ius poli), ou melhor, do mais justo pelo direito subjetivo (ius

fori).

O carater racional da jus poli ndo deve iludir, ndo se trata em absoluto de uma
razdo que busca nas coisas 0 que nelas se encontra, nem, alias, de uma razéo
absolutamente imutavel e abstrata. Cumpre aqui lembrar que, no pensamento
ockhaminiano, a razdo ndo é uma realidade distinta da vontade; em Ultima
instancia, esta é a primeira e a razao é apenas 0 nome da alma em sua acgdo de

61 0 mesmo se aplica a tese de Aquino quando diz que uma lei tiranica nio € lei no sentido estrito (simpliciter) ou,
como John Finnis coloca, lei no sentido focal. Ver Aquino 1985, (I-11, qu. 92 art. 1, 4): “lex tyrannica [. . .] non
est simpliciter lex.”

62 No original: The objective and subjetive norms of morality, the literal and the functional meanings of recta ratio
are, mutually consistent and required. Every act of of judgement entails and apprehension; the “act of assent which
is called Right Reason” includes the directive or “right reason” to which the intellects assents (“Circa primum,
dico quod duplex est “asssentus”, unus quo intellectus assentit aliquid esse vel aliquid non esse vel aliquid esse
bonum vel album; alius quo intellectus assentit alicui complexo. Secunda distinctio est quod duplex est
apprehensio; una est composio vel divisio sive proposiotionis formatio, alia quae est cognitio ipsius complexi jam
formati...) Ockham distinguinshes between directives and dictates; first because prescritive statements are not
always moral imperactives and secondly, because obligation begins with the intellectives assents to normatives
propositions.
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raciocinio, a qual s6 pode ocorrer sob o impulso da vontade. O ato de
compreensao é um ato de vontade para Ockham, como o processo da propria
razdo (BASTIT, 2014, p. 304).

A urbanidade, no trato e no cumprimento das obrigaces, é aqui sindbnimo da afabilidade
cristd, enquanto que o rechago das ontologias é tanto blindagem para com tiranias quanto
interpretacdo aristotélica, e aqui nos afastamos de Villey (2005), sobre a fragilidade humana,

inclusive nas teorizac6es dos pais da Igreja sobre a Lei Natural.

Mas Ockham vai imprimir a essa reflexdo moral uma inflex&o decisiva. Seria
erroneo estimar que se dedica a reduzir a moralidade natural a uma soma de
mandamentos divinos arbitrarios. Pois é precisamente em nome de uma
injungdo divina que os homens sdo forcados a submeter sua vontade aos
mandamentos que emanam da reta razdo deles. O critério da moralidade
natural se torna assim formal, a matéria do ato realizado ndo concorre em
absoluto para a sua virtude. O que importa é que esse ato manifesta uma
subordinacao infalivel a reta razdo. Quer o homem subordine sua vontade aos
mandamentos divinos ou aos imperativos da reta razdo, a moralidade da sua
acdo reside estritamente nesse ato formal de submisséo, independentemente
do contelido da agéo realizada® (ISRAEL, 2009, p. 63).

O propdsito de Ockham, frisamos, ndo é retirar toda e qualquer credibilidade da tradicéo,
0 que Ockham atenta é que autoridade can6nica ndo pode ser imediatamente pareada aos
axiomas da lei civil sem um teste procedimental - Reta Razéo - que verifique a coeréncia da
prescricdo, pois o que deve atestar a legitimidade de um comando é a sua livre e voluntaria
aceitacdo.

Com isso, a essencialidade da lei natural abandona seu carater proposicional para ser
introjetada numa psicologia das a¢des, na qual mais importante do que os postulados normativos
serdo as concretudes faticas e as repercussfes nas intencdes e vontades de cada agente. O
subjetivismo natural é a introjecdo da lei moral nas capacidades substanciais da pessoa para a
conseguinte avaliagdo da sua boa-fé®*, tendo por pardmetros criticos sua necessidade e
contingéncia (BASTIT, 2010).

63 Essa € a interpretagdo de Israél das seguintes palavras de Ockham: “O homem virtuoso é o homem que decide
de uma vez por todas amar & Deus acima de todas as coisas, ou obedecer cegamente as ordens da reta razdo.”

4 O mesmo autor também indica que o conceito de boa fé, de fundo nominalista, sera apropriado por Francisco
de Vitdria para o desenvolvimento da doutrina da guerra justa.
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Se revisarmos os textos da Etica a Nicbmaco, que, supostamente, consituem
a base dos comentarios anteriores, iremos descobrir uma estreita conexao
entre a "lei" (enquanto exigéncia nao escrita, embora geralmente relacionada
ao bem comum, ou como norma dada pela autoridade) e justica em sentido
geral. Aristoteles, com efeito, diz-nos que "justica”" € uma virtude como a
temperanca, a fortaleza ou a prudéncia; e que, portanto, difere das duas
primeiras, uma vez que a mediania ndo estd no agente, mas nas coisas.
Esclarece, ainda, que a justica pode ser bem entendida de forma equivalente a
virtude total exigida pelas leis "no sentido, no caso, em que é chamada
(segundo a Tradigdo) "geral ou justica legal”; ou como virtude particular no
ambito de uma virtude total , é claro. Como uma virtude particular admite, por
sua vez, dois sentidos diferentes: a justica distributiva, que corresponde a
constituicdo da cidade e da lei; e justica corretiva, que pressupde a primeira e
para os juizes. Acrescenta, ainda, que a mediania da justica € tudo o que entre
as virtudes recebe um nome, t0 dikaion (ius para Latinos), podendo ser
entendidos de diversas maneiras, correspondentes a trés sentidos de virtude.
No que se refere a justica particular, a mediania € uma certa igualdade ,
proporcional ou aritmética, entre pessoas e coisas; tais coisas sdo dons da
fortuna, como o castigo, as honras ou o dinheiro. Por isso que, como toda a
virtude, a justica particular realiza suas proprias acdes. Em comparacdo com
outras virtudes, no entanto, a mediania pode ser feita sem o consentimento do
devedor, uma vez que é o juiz que determina o que € justo (CASANOVA,
2005, p. 62).%

As colocacBes de Casanova apontam uma critica direta a Villey (2005) quando
menciona que o desenvolvimento do pensamento nominalista se alicerca em um abandono das
ideias de moral e acdes humanas em Aristteles. Em seu entender, a leitura mais correta da
distingdo entre ius poli e ius fori - e é essa que argumentamos - correlaciona uma compreensao
do bem juridico com circunstancias concretas a uma sociedade por meio da reta razao, isso ndo

implica relativismo, mas configuracdo das ac¢des humanas determinada por quadros

85 No original: Si revisamos los textos de la Etica a Nicomaco que supuestamente constituyen la base de los
comentarios anteriores, descubrimos una estrecha conexion entre la «ley» (como exigencia no escrita, aunque
general, del bien comln, o como norma dada por la autoridad) y la justicia general. Aristételes, en efecto, nos dice
gue «justicia» es una virtud como la templanza, la fortaleza o la prudencia; y que, sin embargo, se distingue de las
dos primeras porque su «medio» no est4 en el agente, sino en las cosas. Aclara, ademas, que la justicia puede
entenderse bien como equivalente a la virtud total, exigida por las «leyes» en el sentido indicado, caso en el cual
se denomina (de acuerdo con la tradicion) «justicia general o legal»; o bien como una virtud particular, dentro de
la virtud total, claro estd. Como virtud particular, admite, a su vez, dos sentidos distintos: justicia distributiva, que
corresponde a la constitucion de la ciudad y a la ley; y justicia correctiva, que presupone a la primera y corresponde
a los jueces. Luego afiade que el medio de la justicia, el Unico que entre las virtudes recibe un nombre propio, to
dikaion (ius para los latinos), puede entenderse también de diversas maneras, correspondientes a los tres sentidos
de la virtud. En lo relativo a la justicia particular, el medio es una cierta igualdad, proporcional o aritmética, entre
personas y cosas; tales cosas son bienes de fortuna, como castigos, honores o dinero. Por supuesto, como toda
virtud, la justicia particular realiza unas acciones propias. A diferencia de otras virtudes, sin embargo, su medio
puede ser realizado sin el consentimiento del deudor, si el juez determina y exige lo que es justo.
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contingentes aos seus contextos, na delimitacdo de uma legitimidade de pleito (ius fori; direito
subjetivo) que pressuponha um homem mais ordinario, cujos vicios recebam sancéo proibitiva
quando do prejuizo a uma coexisténcia necessaria e evidente.

O subjetivismo natural prefigura a ideia de subjetividade enquanto pluralidade de
mundos (Cusa) a partir da teoria nominalista dos futuros contingentes. Se a Igreja ou o papa
continuam, no entender de Ockham, a merecer uma hierarquia formal para a categorizacdo e
aprovacao dos canones morais, 0 que antogoniza com a posterior critica luterana ao magistério
e assimila uma estrutura institucional de poder ndo apenas religioso, mas social, por outro lado,
esse conservadorismo ndo se mantém para com a defesa de qualquer prerrogativa da Santa
Igreja, essa ja ndo pode ter seus ideais como sinonimia dos fins do Estado pds-querela das
investiduras, pois, acima do Estado, a Unica soberania é de Deus, acessivel aos homens apenas
pelas exteriorizagdes na historia (OLIVEIRA, 2014).

Segundo Ockham, o principio de uma acdo moral reside apenas na
liberdade absoluta da vontade, em sua indiferenca a qualquer fim
natural. A concepcdo tomista do livre-arbitrio, que assegura a
conciliagéo entre a independéncia da vontade na escolha dos meios e a
inclinacdo racional direcionada a um fim, deve, portanto, ser refutada.
Tampouco se pode afirmar que o homem exerce seu livre-arbitrio em
virtude de sua atividade racional, que lhe confere o poder de tender, por
seu proprio movimento, para o fim que lhe é atribuido (ISRAEL, 2009,
p. 60).

A pessoa focal do Estado deixa de ser o herdi ou santo, mito que as historias de cavalaria
cercaram de utopia, e passa a ser 0 homem ordinario. O homem que, como Aristételes lembra
nos ensinamentos de SAcrates, busca a felicidade ou a vida boa conforme provém seus recursos
e identifica a reta razdo. Uma vida boa é aquela em que as necessidades, tal como o alimento, o
trabalho, a salde, a educacao e 0 gozo sdo possiveis. A vida deve ser um meio para se viver
bem, o que deve ser um fim em si mesmo, um bem por causa dele mesmo. E viver bem € realizar
a felicidade, um fim altimo.

Mas como pode haver um plano definitivo, baseado no realismo da vida monastica ou
ascética, se somos tdo diferentes em nossos desejos e capacidades, se aquilo que orienta a
felicidade para alguns pode ser a propria prisdo de outros? Como pode, entdo, haver um fim

ultimo que todos devemos buscar? A vida boa, para 0 nominalista, ¢ um todo, tal como cada
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sujeito, e exteriorizada pelas raizes da cultura a sua época.

Assim, a soberania politica ja ndo se imp6e naturalmente para orientar uma
multiddo desunida para a busca do bem comum, mas procede do
consentimento pelo qual os homens reunidos transferem a autoridade de que
foram investidos por Deus. “O poder de criar leis e direitos humanos do inicio
pertenceu essencialmente ao povo. Depois, 0 povo transferiu esse poder de
fazer leis ®[...].”Estabelece-se assim uma correlagéo essencial entre o advento
do direito subjetivo e a possibilidade de sua transferéncia.®’ Isso atesta, como
veremos, que a resisténcia do individuo ndo chega realmente a se assentar no
alicerce do direito subjetivo.

A autoridade politica instituida tem, assim, direito de legislar, de recorrer ao
artificio da lei positiva, para operar a partilha das propriedades.®® A autoridade
edificada por convencdo promulga leis, que permitem a cada individuo gozar
de direitos subjetivo, de determinados poderes garantidos pela forga publica
(ISRAEL, 2009, p. 67-68).

Um conceito de justica para a cidade dos homens ndo pode ter os critérios alhures da
arete (opetn), de virtudes apenas do mundo das Ideias, tampouco deve terminar suas instancias
de debate sem a participacdo de voz e opinido de seus prejudicados. Conforme o livro V da
Etica a Nicbmaco €é na igualdade que acontece a mediania, o equilibrio prudencial e dialdgico
do cidadao para com seus semelhantes, sendo a vida da p6lis um continuo debate a respeito do
bem comum que modela a felicidade.

O direito subjetivo é diferente na medida em que expressa uma relacéo entre
uma pessoa e um estado de coisas. A forma canonica é "X tem direito a um
coisa ou fazer alguma coisa "- em que X significa uma pessoa individual, ou
talvez um grupo de individuos.” A diferenca crucial reside no conceito de
direito objetivo como avaliacdo moral global de um estado de coisas, enquanto
0 conceito de direito subjetivo esta em uma relacdo moral entre uma pessoa
(tipicamente) e uma coisa, ou acdo ou estado de coisas. Uma questdo que a
teoria de direitos deve decidir é se realidade moral € totalmente descritivel em
termos de direito objetivo, ou seja, preenchendo a férmula: "Se € justo (right)
que o mundo seja como se segue...", seguido de uma descri¢do. O decélogo
pode ser entendido como exemplo de coédigo moral estabelecido unicamente
nos termos do direito objetivo - estes sdo 0s Dez Mandamentos: "Nao faras

® Brevildquio do Principado Tiranico, 111, 14, p. 222.
67 Israél ressalta a propriedade do termo “indiferenga”: “Assim como a vertigem provocada pela liberdade da
indiferenca conduz a curvar-se aos mandamentos divinos ou as injucdes da reta razdo, cada individuo aliena a
parcela da soberania que possui & uma autoridade politica. (cf. A. de Mural, La Structure de da philosophie
politique moderne, “Souveraineté et pouvoir”, Cahiers de la Revue de théologie et de philosophie, 1978, n 2, pp.
56 e 79-80). Cf. Grdcio , Le Droit de guerre et de la paix, trad. Fr. P. Pradier-Fodéré, Paris, PUF, 1999, I, 3, 8, 1-
2, pp. 99-100.
88 Breviloquio do Principado Tiranico, 111, 15, p. 225.
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isso e faras aquilo, e assim por diante”, ou (traduc&o):" E justo que isso seja
feito assim como é justo que aquilo ndo seja feito, e assim por diante"
(EDMUNDSON, 2004, p. 9).

O direito subjetivo € a potestas, faculdade e poder, de todo sujeito de fazer seu apelo
tramitar pelo aparato jurisdicional, intercambiar vontades politicas e iluminar o devido quinh&o
a ser distribuido na concretude fatica. O subjetivismo natural é a difusdo da Reta Razdo que,
universalizada ao patamar de célculo racional, cobre toda obrigacdo de uma interpretacéo
relacional, leiam-se seus termos e intencdes conforme as expectativas de uma pessoa concreta
medianizada pelos fatos sociais.

Uma vez que o direito subjetivo tem uma potencialidade ilimitada ao contexto e, para a
aquisicdo da legitimidade, precisa fazer jus a ele, direito subjetivo e subjetivismo podem
eventualmente confundir-se, distingdo que ndo parece ter sido explorada na obra de Ockham.
Todavia, pela sua leitura podemos dizer que o subjetivismo é sempre um risco no caminho da
legitimidade. O mérito nominalista parece em colocar o positivismo juridico como capaz de
diferenciar a vontade de simples desejo a partir de uma compreensao processual. O fato é que
a legitimidade, nos dois casos, reside nas paixdes humanas, pois sdo elas que movem as acoes.
A tarefa juridica nfo é habilitado o poder de ordenar as paixdes, dando-lhe um fim - pois se
assim fosse, a poténcia subjetiva restaria esvaziada - mas sim, no trabalho de associacdo da

vontade ao direito, induzir as vontades que assentam os querelantes em paixdes legitimas.

2.4 A legitimidade da paixao: positivismo e a origem do direito subjetivo

O positivismo juridico moderno, seja o continental ou insular, pode, em muito, ser
tributério da filosofia nominalista e pragmaética de Ockham; esse pilar comum remonta a
historia do conceito de direito subjetivo. Ao se afastar de uma abordagem essencialista sobre a
moral, Ockham rompe com o realismo objetivista da escolastica, que tinha valores tal como

dogmas e abre as portas construtivistas e interpretacionistas da ponderac¢ao na via moderna.

Podiamos continuar a imaginar que existe um conjunto de leis que determina
completamente 0s acontecimentos para algum ser sobrenatural, capaz de
observar o estado presente do Universo sem o perturbar. Contudo, modelos do
Universo como esse ndo sdo de grande interesse para nos, vulgares mortais.
Parece melhor empregar o principio da economia, conhecido por navalha de
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Ockham, e cortar todas as caracteristicas da teoria que ndo podem ser
observadas. Esta ideia levou Heisenberg, Erwin Schrodinger e Paul Dirac a
reformular a mecéanica, nos anos 20, numa nova teoria chamada mecanica
quantica, baseada no principio da incerteza (HAWKING, 2004, p. 65).

Essa abertura inicial ndo é ainda a negacdo de qualquer ontologia, ao contrério, ao
sugerir o carater prudencial da Reta Razéo, & luz do minimalismo da navalha, o propdsito é
identificar na vontade da consciéncia a reminiscéncia da finitude, um atributo que, deveras
contemplativo, sé pode ser exercitado enquanto debate. Esse positivismo juridico tem uma
elaboracdo ainda um pouco confusa ao olhar moderno para com a questao da autopoiesis, leia-
se autonomia do Direito frente a cultura, uma vez que aqui direito e moral ainda compartilnam
0 mesmo berco comportamental da reta razdo medianizado, quando oportuno — pois a lei civil

pode prescindir de normas religiosas -, pelos mandamentos da lei divina.

Tal restri¢do, no campo de aplicagdo dos imperativos morais, dos preceitos da
lei natural, ndo favorece a subordinacdo das leis positivas a moral. As
situacdes hipotéticas em que se poderia declarar uma lei positiva injusta
porque infringe, de maneira manifesta, um mandamento moral, parecem
excepcionais. A extensdo do campo dos atos indiferentes vai, portanto,
aumentar a autonomia do direito positivo em relagéo a esfera moral (ISRAEL,
2009, p. 65).

Nesse sentido, Israél refere-se a autonomia nascente do Direito frente a moral, uma
autonomia que nédo parece ser completa ainda, pois a independéncia moral acontece a partir das
lacunas dos mandamentos divinos; o fundamento normativo de um Estado ou comunidade
reside em uma relacdo de aplicagdo silogistica dos preceitos da lei divina; o que aproxima a
delegacdo das competéncias civis da lei divina a lei humana, ou seja, ao poder de estabelecer
“juizes e governadores capazes de coagir aqueles que lhe s3o sujeitos”®, a um
compartilhamento moral minimo na esfera religiosa, compartilhamento que se afasta do
universalismo tipico aos regimes teocraticos, por ter, no seio da delegacdo da competéncia

juridica, o berco historico da Cristandade na formacdo do pensamento politico europeu.

O “poder de se apropriar das coisas temporais” e o “poder de estabelecer uma
jurisdi¢@o”, autorizados pelo direito do céu, parecem, portanto, proceder de
uma fonte comum, o dominium, a dominagdo natural que cada homem exerce

9 1bid, 111, 11, p. 215; 1V, 10, p. 257.
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sobre seus proprios atos.”® A partir dai, o direito é inerente ao sujeito, é a
expressdo do poder natural de sua vontade, de sua liberdade de indiferenca.
[...] A igualdade atuante numa relacdo social j& ndo encontraria seu
fundamento nos direitos individuais cujas relagdes convém ajustar a partir
apenas do consentimento das partes. Apenas os poderes juridicos gue emanam
dos individuos podem ser objetos de uma correlagdo exterior, inspirada pela
exigéncia de reciprocidade (ISRAEL, 2009, p. 66).

Diferentemente da imbricacdo da lei natural com o poder legiferante, leia-se o
necessario alicerce da igualdade em um carater consensual de garantias e obrigacGes que
estipula, inclusive, os direitos individuais, o subjetivismo natural equipara as igualdades inatas
a individualidade, ndo se trata mais do consenso que, & luz de Toméas de Aquino, media 0s
poderes conforme o quinh&o existente entre bens exteriores, as relagcdes sociais, agora, precisam
de protecdo prévia aos contratos, e essa prescinde de consenso, pois sua guarida € a potestas,
que sustenta a faculdade da indiferenca.

Sobre a matéria, Casanova (2005, p. 63-64) explica que a potestas €, em suma, a
materializacdo do poder delegado e repartido entre os individuos pela poténcia absoluta divina.
Além da potestas appropriandi’® (poder de se apropriar das coisas temporais) e da potestas
rectores (poder de estabelecer uma jurisdicao) é possivel perceber, ainda, que a combinacdo
das duas pode ser sintetizada em uma terceira; a potestas contendi leges et iura humana, em
uma traducdo livre, o poder da pessoa humana de invocar leis e direitos. Esse poder,
estabelecido desde o direito do céu e plasmado na criagdo como uma harmonizacao de direitos
individuais com seguranca social a partir de uma légica representativa concretizado em um
pacto soberano, prefigura o contrato social hobbesiano.”

A comparacao parece oportuna, no sentido de perceber que uma vez da associacdo do
Direito a uma natureza contingente, o direito internacional ¢ inviabilizado pela auséncia de um
pacto soberano global, o carater contingente engenha os principios do Direito Privado e do
liberalismo moderno, atribuindo as tiranias ao Direito Publico. Isso se d& pela énfase na

capacidade cognitiva da pessoa a verdade, uma vez que toda potestas tem seu direito baseado

79 Segundo Israél, conforme a formulagio de Michel Villey, “a invengao do direito subjetivo equivale a ‘desnaturar
a relagdo em poder natural” (Essais de philosophie du droit, Paris, PUF, 1983, cap. 50, p. 156.)

1 A fundamentagdo moral para esse comando divino remonta a Génesis 2,15.
2 Leviata (I, XIV)
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em propriedades logicas, leia-se o carater dedutivo do direito subjetivo frente as leis (direito
objetivo), a republica deixa de ser natural e passa a ser convencional, e de tal maneira, a justica
distributiva aristotélica, baseada no mérito e na proporcionalidade da contribuicdo, pode ser
contestada, pois, agora, € a igualdade formal que toma relevancia.

E importante asseverar que, desde Ivo de Chartres - professor de Roscelino -, a quest&o
da igualdade ja ¢é debatida, porém em termos diferentes dos atualmente conhecidos, a questao
da escravidao, por exemplo, ainda ndo encontra contornos abolicionistas. A escraviddo € uma
condicdo socioeconémica, porém o carater inteiramente objetal do sujeito comeca a ser
questionado. Segundo Chartres, se uma mulher livre se casa conscientemente com um escravo,
o casamento deve ser considerado valido, “porque todos nds temos um unico Pai no céu.” Sobre
a matéria, o Decretum, de Graciano, acrescenta: “e todos os homens, ricos ou pobres, livres ou
escravos, terdo igualmente de prestar contas de si e de sua alma.” Esse principio foi, a partir
dos glosadores, lido com mais tendéncia ao Direito Romano Classico, porém ndo encontrou
efetividade, uma vez do degrado provocado pela subordinacdo de fato, social e politica
decorrente da escraviddo e de todas as outras formas de tirania (KELLY, 2009, p. 190-191).

A indiferenca sublinha, no cerne da doutrina do intelecto peregrino, o poder a cada
sujeito de direito, independentemente de suas crencas morais, reivindicar o exercicio da
soberania no que confere ao seu caso concreto. Esse poder que atribui ao individuo o direito de
ter sua narrativa formalizada como pedido frente as instituic@es politicas, € uma das primeiras
expressdes da protecdo natural a vontade. Sublinhando a distin¢do entre ius poli e ius fori, a
filosofia do direito e da mente, em Ockham, permanece relevante ao trazer no¢des do que hoje
consideramos nocdes da liberal-democracia. Passando pelo voluntarismo ou jusnaturalismo, em
Hobbes, pelo Racionalismo juridico da Escola do Direito Natural, até chegarmos a Escola
Historica do Direito e as “Jurisprudéncias” germanicas que se seguiram, o direito positivo
finalmente descobre completa autonomia nas “revolugdes” cientificas, politicas e filosoficas
ocorridas no inicio da Modernidade (VILLEY, 2005).

N&o basta 0 consenso, é preciso que este seja um resultado amplamente dirigido pelo
povo e resguardando o individuo. Tal como lembrado por Israél (2009, p. 69), na esteira do
pensamento ockhamiano, podemos fazer aluséo a Rawls quando este diz que apenas um homem
racional, indiferente a qualquer fim, pode trabalhar pelo exercicio do seu consentimento, para
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a edificacdo de uma ordem justa. Como exposto, as influéncias de Ockham sdo mdaltiplas, uma
vez da genialidade da prenunciagdo do cogito cartesiano e seu subjetivismo transcendental a
partir do enfoque racional como substrato comum da subjetividade. No subjetivismo natural,
ser e dever ser encontram sua origem comum em uma narrativa comportamental, recoberta de
intencBes e de desejos, seu destino é o desvelamento da pluralidade de formas de vida e a
liberdade que abastece a democracia secular.

No que se refere, especificamente, a Escola Historica do Direito, cabe precisar que
Jhering, apesar de ter como ponto de partida o subjetivismo nominalista, rompe com o
perspectivismo inerente a potestas, como poder da pessoa, e aloca essa a uma coisa ou um bem,
aquilo que chama “interesse”. O “interesse” ¢ o vinculo do sujeito a coisa, € sua protecao
anuncia um utilitarismo mediado pela sua apropriacdo do direito romano. A fundacdo
nominalista esta no reconhecimento de que o Direito é uma protecdo para as coisas, € nao elas
mesmas. Outrossim, além das semelhancas descritas logo acima, assim como anteriormente
para com o sentimento moral em Hume ou mesmo uma teoria dos direitos individuais, tal como
o manifesto de Mill no Sobre a liberdade, podemos destacar como a ruptura com 0s universais
tem como consequéncia direta a valorizacdo da pessoa e da liberdade de pensamento, o bem
comum continua sendo importante, mas ja ndo € o fundamento exclusivo da autoridade politica
(CASANOVA, 2005; VILLEY, 2005; CULLETON, 2006).

Essa via utilitarista, ndo tem uma relacdo apenas incidental com o nominalismo
ockhamiano. E imprescindivel lembrar que Ockham, a partir da traducdo de Boécio, dos
Analiticos Anteriores (Analytica priora), de Aristoteles, definiu no ambito da exegese e de sua
teoria da interpretagdo, os termos da linguagem como “aquilo em que a proposi¢do se resolve,
como predicado ou como a coisa de que se predica, quando se afirma ou nega que algo é ou nédo
¢” (OCKHAM, 1973, p. 361), o significado (significatio) da coisa, diferentemente dos
escolasticos, que postulavam a ordem imanente de verdade sediada na metafisica, apreende o
contexto proposicional para descrever o funcionamento das instituigdes politicas e, sobretudo
do Direito, enquanto assembleia, ou seja, linguagem contingenciada pelos fins da historia e

onde se escreve historia, sé se pode entender o homem.

Os sons emitidos pela fala s&o simbolos das paixdes da alma, [ao passo que]
os caracteres escritos [formando palavras] s&o os simbolos dos sons emitidos
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pela fala. Como a escrita, também a fala ndo é a mesma em toda parte [para
todas as racas humanas]. Entretanto, as paix0es da alma, elas mesmas, das
quais esses sons falados e caracteres escritos (palavras) sdo originalmente
signos, sdo as mesmas em toda parte [para toda a humanidade], como o séo
também os objetos dos quais essas paixbes sdo representacbes ou imagens
(ARISTOTELES, 2005, p.81).

Para Aristoteles, partindo-se da leitura de Boécio, do De Interpretatione, a linguagem é
subdividida em linguagem escrita, linguagem falada (oral) e linguagem mental, sendo o
significado (significatio) da palavra ou da fala, relativo a conceitos que existem em si mesmos
— podendo-se atribuir a estes a cunha de universais. Os universais, como disposto na Metafisica,
se existem, ndo estdo no mundo das ideias, mas na interacao sensivel do homem para com a
natureza por meio da forma (hypokeimon). A essa doutrina aristotélica, denominada
hilemorfismo, Agostinho desenvolveu a reparticdo da realidade em esséncia e aparéncia pelos
construtos do espirito e da matéria, sendo o espirito uma qualidade que se apoia na forma, mas
é desta independente, tanto o espirito quanto a matéria possuem formas, tal como a alma e o
corpo respectivamente, porém, para a escolastica, sé as formas originarias do espirito sdo dignas
do apontamento da verdade.

Ockham ira refutar essa posi¢do ao colocar que tanto a linguagem escrita quanto a falada
sdo eivadas de um carater proposicional contingente, a determinacdo do valor dos termos e
conceitos se refere as realidades extramentais, tendo seu fundamento nos objetos particulares
(coisas) cujo esses termos representam. Essa énfase linguistica inaugura novas perspectivas
semanticas, uma vez que o conceito paixdo da alma é tomado como um sinal das coisas
exteriores, e ndo como uma imagem ou entidade metafisica em si significativa. No nominalismo
ockhamiano, as palavras ndo significam primordialmente os conceitos ou paixdes da alma, mas
h& uma prioridade de significado. As coisas sao significadas, primariamente, pelos conceitos
(passiones animae) e, secundariamente, pelas palavras escritas e faladas (voces).

No que tange inicialmente a filosofia da mente, é mister destacar o papel da légica no
nominalismo ockhamiano e sua teoria da inteleccdo que, sob a inspiracdo do | Livro da
Interpretacdo, de Boécio, desenvolve a hipdtese do carater l0gico, ainda que sem afirmar uma
natureza inteiramente proposicional ao conhecimento. No Comentario as sentengas, Ockham
descreve a origem do intelecto humano no contato, direto ou indireto, leitura do conceito de

experiéncia. em Aristdteles, consoante a uma caracterizacdo linguistica de mundo, nele, o
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significado ou mesmo o sentido das coisas ndo estdo dadas, a ciéncia é antes um processo
dindmico que apreende esses sentidos e significados conforme algum método ou vontade, 0 que
existe € uma volicdo que interioriza e organiza o ritmo narrativo da poiesis em consciéncia e,
assim, configura a constante dindmica do aprendizado em uma linguagem dedutiva (lI6gica),

que faz o conhecimento assim como dado da experiéncia.

Ockham diz claramente que cognicdes intelectuais sdo causas eficientes
parciais dos atos da vontade.” Ele também sustenta que a cognicéo intelectual
parcialmente inclina a vontade para com os seus atos.”* Que tipos de
cognicdes, entdo, podem ser causa parcial de atos de vontade? Também no
que se refere aos atos na vontade, ha a questdo de saber se as cognicdes
puramente intuitivas podem causar-lhes, mesmo quando da falta de atos
abstrativos ou juizos. No caso dos atos da vontade, a resposta é a mesma que
no caso de atos de apetite sensorial: as cogni¢des puramente intuitivas podem
causar parcialmente atos na vontade. Nenhum ato abstrativo ou juizo sdo
necessarios a fim de termos atos na vontade.” (HIRVONEN, 2004, p. 115).7

Esse pensamento pode ser encontrado no Logica dos termos, no qual o Venerabilis

Inceptor diferencia o conhecimento intuitivo do abstrativo. Conhecimento intuitivo é todo

73« volitio non potest esse sine intellection, et causatur abe a.” Ord. ., prol., q.9; OTh I, 263; 24-254; 1. “...dico

quod actus volendi est effective ab actu intelligendi.” Ord. I, d. 3, q. 10; OTh I, 566: 5-6. “...nec est hoc magis
inconveniens quam quod idem effectus, puta volitio, producatur libere et contingenter a voluntate, et naturaliter
et necessario a cognitione...” Quod. Il, . 8; OTh IX, 146: 37-39.

74« cognitio actualis in intellectu quodammodo inclinat voluntatem ut causa partialis respectu sui actus.” Rep 1,
g.5; OTh VI, 158: 1-2. “...actus dictandi in intellectu inclinat ad actum voluntatis, quia actus intelligendi est vere
causa efficiens respectu volitionis est non obiectum extra.” Rep. Ill, g. 12; OTh VI, 396: 6-8.

75 «_aliquid potest esse opus humanum, nullo existente in intellectu nisi sola notitia intuitiva alicius rei vel

aliquarum rerum, quia habita sola notitia intuitiva potest diligi quod est quoddam opus.” Ord. I, d. 27, g. 2; OTh
IV, 224: 23-225: 3. “...non minoris virtutis est voluntas in eliciendo actum suum quam appetitus sensitivus in
eliciendo suum. Sed appetitus sensitivus potest elicere actum suum circa obiectum nude ostensum et apprehensum
a sense sine omni compositione et divisione praecedente intellectus vel sensos. Igitur multo magis hoc potest
voluntas.” Rep. 11, g. 16; OTh V, 364: 2-7. “..non maior ostensio obiecti requiritur a parte voluntatis quam a parte
appetitus sensitivus...ad hoc quod voluntas habeat actum suum solum requiritur ostensio obiecti praecedens sine
omnio iudicio rationis.” Rep. I, g. 5; OTh VI, 161: 8-10, 12-14. “...non plus dependet voluntas in volendo ab
intellectu quam appetitus sensitivus a sua cognitiva; sed appetitus sensitivus potest in actum suum facta sola
ostensione ojecti sine omni iudicio vel dictamine; igitur multo magis voluntas.” Quaest variae, g. 7, a. 3; Oth VIII,
368: 636-639
76 No original: Ockham says clearly that intelectual cognitions are partial efficient causes of acts of the will. He
also maintains that an intelectual cognition partially inclines the will towards its acts. What kinds of cognitions,
then, can partially cause acts of will? Also concerning acts in the will, there is the question of whether purely
intuitive cognitions can cause them without abstractive acts or jugdments. In the case of acts of will, the answer is
the same as in the case of acts of sensory apetite: the pure intuitive cognitions can partially cause acts in the will.
No abstractive acts or jugdments are required in order to have acts in the will.
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aquele que se d& mediante contato direto com o objeto, que pode estar disposto na realidade
fisica ou psiquica, e desta proximidade pede a captacdo do mundo pelos sentidos,
exemplificando o carater empirico — que antecipa Hume na disposi¢do da experiéncia como
justificacdo das causas aos efeitos; a demonstracdo evidente do fendmeno - no reconhecimento
das cores, que s6 tem seus termos discerniveis pela associacdo visual anterior a um objeto
primeiro na experiéncia e no aprendizado, o que remete também ao exercicio da ldgica,
capacidade que ordena o tempo e o intelecto na reminiscéncia de uma experiéncia anterior e
imagem, que é propria, no seu entender, do ato intelectivo em consonancia com a realidade
singular. Para ser mais fiel ao exemplo dado pelo filésofo, imaginemos este trabalho na inteireza
de suas folhas diante de nos (o exemplo original de Ockham era com um livro), esse nos é
discernivel pelo contato direto, em uma realidade singular, que pela senciéncia dos sentidos
fisicos intui uma ideia correspondente.

Importante notar que a relagdo entre conhecimento intuitivo e abstrato é constante. Se o
reconhecimento concreto das propriedades de um objeto diante de mim ¢é articulado pela
intuicdo, no que se refere a atribuicdo do juizo de existéncia do objeto enquanto nome, leia-se
género cognitivo de qualquer objeto portador das mesmas caracteristicas, este s pode ser
evidenciado por meio de um conhecimento abstrato. Lembremos, aqui, que, para Ockham,
assim como para o nominalismo em regra, o universal s6 pode ser conhecido no concreto, sendo

todo conceito universal um derivado linguistico do contato do homem com o mundo.

Toda ciéncia se refere a um complexo ou a complexos. E da mesma forma
como os complexos sdo conhecidos pela ciéncia, os incomplexos, dos quais
ele se compdem, constituem o que determinada ciéncia considera. Ora,
acontece que os complexos conhecidos pela ciéncia natural ndo sdo compostos
por coisas sensiveis nem substancias, mas por inten¢6es da alma ou conceitos
comuns a tais coisas. (...) Falando com rigor, a ciéncia natural trata das
intencbes da alma comuns [as coisas] e que precisamente as representam, se
bem que, em algumas proposic¢des, como se vera depois, tais conceitos valem
por si mesmos. (...) a ciéncia real ndo trata das coisas, mas das inten¢fes que
representam as coisas, porque 0s termos das proposi¢des representam (sic)
(supponit pro) as coisas (OCKHAM, 1984, p. 113).

Desta forma, pode acontecer deste contato se dar apenas por vias psiquicas, uma vez
gue o objeto ndo esta fisicamente diante do observador, em seu imediato horizonte, ha de se
falar, entdo, do conhecimento abstrato enquanto auséncia (abstrahit), pois a realidade fisica ndo
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induz por si s6 a uma ideia, o ato intelectivo pode ser carregado do que, séculos depois, a
fenomenologia de Brentano (1995) e Husserl (2013) chamaria de intencionalidade, o que temos
é a identificacdo do conhecimento enquanto representacdo mental de um objeto que pode ser
do mundo dos corpos (reconhecimento concreto de propriedades) ou da linguagem (termos,

géneros cognitivos).

Nesta perspectiva, varios elementos importantes estdo agora incluidos, na
génese da laicidade, da racionalidade e do individualismo, a moral e o Direito
desempenham um papel essencial. O espirito nominalista é, antes de tudo,
inspiracdo para a ideia de conhecimento enquanto método cientifico, em que
todos os pressupostos metafisicos infundados sdo removidos e a observagdo
passa a conter somente o visivel. O ponto de partida, diferentemente de como
em Tomas de Aquino, é a proposi¢ao a ser provada (ou melhor, a confirmar a
revelacdo dada), ou seja, tese que, em ultima analise, acredita tudo depender
de Deus e ser determinado por ele. Esta é uma espécie de "critica" a priori (0
que pode fazer Ockham ser confundido com Kant), pois requer uma analise
aprofundada do conhecimento. Essa critica demonstra um ceticismo sobre a
metafisica em geral, mas, a0 mesmo tempo, trata da capacidade cognitiva
humana de apreender o evidente, colocando, assim, o sujeito individual em
jogo. Por isso, Ockham procura a realidade apenas nas “coisas individuais”,
desviar da questdo sobre o0s universais é alocar a onipoténcia divina para o
particular, o concreto, o sujeito. Isto também muda perspectiva; além da
perspectiva divina agora, ha também, em certo sentido, a perspectiva do
sujeito (EKARDT; RICHTER, 2006, p. 4). "’

O conceito de ciéncia, como conjectura, parece despertar do seio nominalista, que, pela
preferéncia a inducéo, coloca o conhecimento como tarefa de colecdo e tabulacdo de fatos da

experiéncia evidente, aquela passivel de observacao para a sumarizagéo de generalizagdes a ser

77 No original: In dieser Sichtweise sind nun mehrere wichtige Elemente enthalten, die fur die Genese von
Sékularitat, Rationalitdt und Individualismus in Recht und Moral eine wesentliche Rolle spielen. Im
nominalistischen Grundgedanken ist zunédchst einmal die Vorstellung einer wissenschaftlichen Methode
enthalten, die alle unbegrindeten metaphysischen Annahmen entfernt und nur das betrachtet, was unmittelbar
einsichtig gemacht werden kann. Der Ausgangspunkt ist nicht Ianger wie bei Thomas von Aquin die zu beweisende
(oder eher zu bestatigende — da durch die Offenbarung schon vorgegebene) ,,These®, dass ndmlich letztendlich
doch alles von Gott abhéngt und von ihm bestimmt wird. Damit wird eine Art friiher ,,Kritizismus® generiert (ohne
Ockham sogleich mit Kant zu verwechseln), der eine genaue Prufung von Erkenntnis impliziert. Mit dieser
Skepsis gegenlber allgemeinen metaphysischen Evidenzen kommt aber zugleich die menschliche
Erkenntnisfahigkeit und damit das individuelle Subjekt ins Spiel. Ockham lenkt durch sein ,,frithkritizistisches®
Okonomieprinzip und seine ,,Realitit nur in den Einzeldingen“ den Blick ab von den universalia und der
alles durchdringenden géttlichen Allmacht hin auf das Einzelne, das Konkrete, das Subjekt. Damit &ndert sich
auch die Perspektive; neben der gottlichen Perspektive existiert nun noch in gewissem Sinne die Perspektive des
Subjekts.
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futuramente proposta por Francis Bacon. Nesse sentido, Villey (2005, p. 232-233) vincula o
nominalismo ao desenvolvimento das ciéncias modernas experimentais, fazendo referéncia a
formacéo dos empiristas em Oxford, entre eles o proprio Bacon e Roberto Grosseste. Ainda em
seu entender, o0 apelo as contingéncias e aos particulares é também o ancestral do positivismo,
no sentido que sera dado a essa palavra por Augusto Comte, e cita, a titulo de corroboracéo, a
palavra res positivae do vocabulério ockhamiano.

As ciéncias positivas experimentais so se desenvolverdo completamente no século
XVII - trés séculos apos a eclosdao do nominalismo, com a configuracdo de um método de
observacdo e registro de leis especializadas para a natureza (como por exemplo a Fisica ou a
Boténica), porém, no que se refere a ciéncia juridica, ja possivel observar, desde a querela da
pobreza, um modo de pensamento que toma a realidade suficiente a partir do individuo, sem a
necessidade de qualquer relagdo com outro individuo, ndo € por acaso a importancia originaria
do “estado de natureza” em Hobbes, o individuo isolado se torna o centro de interesse das
ciéncias juridicas e politicas, especificamente ao direito, ela fala sobre o conceito de direitos
individuais. O objeto principal das ciéncias juridicas sera classificar as qualidades juridicas do
individuo e como a extensdo dessas faculdades, aquilo que Ockham e Scot denominavam
potestas, afetam suas vontades.

Remontar a origem do positivismo, especialmente o juridico, ao século XIV (2005),
imprescindivel dizer, € uma tese de Villey (2005), essa tese, no entanto, Como procuramos expor
ao longo deste capitulo, estd longe de ocupar uma posicéo solitaria, em verdade, é possivel
perceber que essa € uma tese que vem ganhando forca ja hd algumas décadas de pesquisa nas
humanidades, sendo as obras Boehner (1958), Killcullen (1995), e Thorburn (1918) os
destaques para essa inspiracdo. Ainda assim é preciso confessar que essa tese ndo encontra
ainda a posicdo de opinido corrente. Essa tese se destaca, todavia, pelas implicacdes historicas
alargadas que lhe sdo inerentes, no ambito da histéria das ideias, compreender o positivismo
como uma epistemologia que, nascendo em meio a referéncias religiosas, ndo consegue se

desgarrar totalmente dessas, como indicaremos a seguir.

E claro que serd o direito positivo divino que ocupard mais espago em
semelhante matéria (assim como vimos, a proposito dos preceitos do
Decélogo, que, para Ockham ele também era a fonte de toda moral). Pois,
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guando se trata de partilhar os poderes do papa e do imperador, a decisdo —
nos diz Ockham — evidentemente ndo pode proceder de nenhuma dessas duas
autoridades, que sdo partes interessadas no processo. Ela procede do jus
divinum (jus, para Ockham significa lei, ordem, mandamento — a antiga
concepcao de jus, que designava a relacdo justa, ndo tem mais sentido para o
nominalismo), do “ordinatio Christi”. Como escreve, alias, Ockham, a
divis@o dos dois poderes ndo pode provir de outra lei sendo da ordenacéo feita
por Deus: “Secundo tenet illa opinio quod illae duae potestates nec cadunt
nec cadere debent in eundem hominem; quod quidem nom acciddit ex natura
rei, sede x ordinatione Dei et iure divino, quo cavetur ne ordinarie vel
regulariter idem homo prasit rebus saecularibus et divinis [...] A questdo
deve ser tratada de acordo com o texto da Sagrada Escritura, e a exegese da
Sagrada Escritura compete aos tedlogos ‘[...] Theologum est scire quam
potestatem habeat e jure divino” (VILLEY, 2005, pp. 245-246).

Aqui, Villey nota que o estilo juridico do Breviloquium (Breviléguio do Principado
Tiranico), mesmo em sua “secura positivista”, acaba por nao se desvencilhar inteiramente da
interferéncia clerical, a autoridade ultima das leis ainda esta na moral, isto €, no direito do céu,
lei divina que compete a Deus, mas cuja interpretacdo ainda esta, uma vez da inexisténcia da
imprensa, guardada e escondida nas bibliotecas da Igreja. Talvez ndo por outro motivo que ndo
a encontrada qualquer referéncia nesta obra a natureza da polis ou as causas finais dos atos
humanos.

Como apresentamos anteriormente, essas ndo sao questdes as quais Ockham tenha sido
indiferente, com a analise depurada, podemos perceber que os proprios questionamentos a
autoridade meramente formal do papa, nesta obra, ja evidenciam a presenca da reta razdo em
seu raciocinio, sendo essa omissdo de argumentacdo humanista explicada, ainda segundo o
mesmo autor, em circunstancia do problema discutido prescindir de qualquer legislacéo
humana.

O que se mostra problematico, ao nosso ver, é como o siléncio das suas referéncias
aristotélicas primordiais e as constantes citacdes ao evangelho, alocam o discurso politico e
juridico exclusivamente para bases morais cristds. Do ponto de vista secular, ainda sob uma
perspectiva da historia das ideias, esse parece um retrocesso diante da hierarquia entre a

doutrina social e a questio confessional proposta por Aquino. '8

78 Para Aquino (2009) o dominio da virtude ndo se confunde com o da moral, a primeira é sobrenatural e a segunda
mundana ou natural. E da moral, da natureza que provém o direito, o direito ndo é assim necessariamente igual a
justica, mas apenas a correspondéncia com o quinhdo ou parte devida segundo uma relacao juridica.
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A exegese em questdo deve ainda ser literal, ater-se a letra do texto ou
recuperar a intencdo do legislador. Ockham condena expressamente
(pelo menos em se tratando de tirar consequéncias juridicas) o uso da
interpretacdo mistica: “o sentido mistico da Escritura, a menos que a
prépria escritura, diretamente ou no contexto o0 comporte
expressamente, embora possa ser utilizado para edificagdo moral, ndo
pode e ndo deve ser alegado quando se trata de provar um tema de
disputa, por ocasidao de um conflito entre cristdos”. Veem-se, assim,
rejeitados os argumentos dos dois luminares, dos dois gladios etc.
Ockham admite apenas a interpretacdo literal, aquela que nada
acrescenta ao texto, aquela que se funda inteiramente na férmula
positiva; ele interpreta logicamente, minuciosamente, 0s textos
expressamente relativos ao poder de Pedro: “Tu és Pedro e sobre esta
pedra...”; “Apascenta as minhas ovelhas...”; “O que ligares na terra...”.
E a partir desses textos que ele constata, rigorosamente, que nio se
poderia deduzir o poder temporal do papa, ao passo que se deve deduzir
desta outra prescri¢do de Cristo — “Deem a César” — 0 poder temporal
do papa (VILLEY, 2005, p. 246).

Fica expresso que Ockham rejeita a doutrina dos dois gladios - doutrina essa
estabelecida, inicialmente, no século V, pelo papa Gelasio, e consolidada na coroacao de Carlos
Magno pelo papa Ledo 11l — submetia o poder temporal dos reis e imperadores a vontade dos
papas. Esse é um questionamento plausivel e que, a uma primeira observacdo, pode em muito
aproximar o seu nominalismo do positivismo da escola da exegese, essa ndo &, todavia, a leitura
histérica mais fidedigna. Segundo Villey (2005, p. 246-247), para a hermenéutica juridica, o
apego a literalidade ndo traz grande inovacdo se comparado ao agostinismo juridico, o
diferencial de Ockham est& no seu viés reacionario, no que se refere a aplicacdo ao direito, ele
pega emprestada a interpretacdo teoldgica, a interpretacdo juridica também deve procurar a
intencdo do legislador.

S6 é direito o comando, a vontade. Se para Aquino o direito romano era doutrinal, uma
vez da sua importancia fundacional, para Ockham, ele € o préprio e Unico direito; o legislativo.
Com isso, a jurisdictio temporalis recorre as Institutas para lhe atribuir uma legitimidade

representativa que a republica romana ndo concebia, o fundamento do poder e a atribuigdo ao
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direito de legislar ndo acontece por vontade de outrem que n&o seja o individuo, o povo ndo é
um conjunto de relagbes que procedam em conformidade a valores abstratos (justa relagéo,
partilha de bens) essas desde que de acordo com as leis e sua dialética interna ja adquirem
carater de autorizacgdo, logo, povo e individuo se tornam sinonimia, a credibilidade do carater
dedutivo do direito subjetivo esta na atribuicdo a interpretacdo juridica de um método dialético-
sisttmico que descobre o direito pela observacdo objetiva da ordem social ja constituida em
suas instituicdes civis (VILLEY, 2005, pp. 252-253).

Ora, levantar a hipotese de que a estrutura subjetivista ndo estava no direito romano
desde a sua concepg¢do, mas fora uma contribuicdo do mestre nominalista é uma tese deveras
ousada, e Villey reconhece seus riscos, na defesa do argumento, usa o exemplo, mais uma vez,
do direito de propriedade, relembra que o conceito de direito subjetivo associa as ideias do
poder e do direito, porém o sentido que temos de direito, hodiernamente, ndo pode ser
equiparado diretamente ao do direito romano historico.

E verdade, o autor ressalta, que se comparado ao mundo estoico, a replblica romana
zelou muito mais pela liberdade pessoal e pode até ser debitada como exaltadora da dignidade
da razdo individual. O erro esta em associar essa razao ou essa potestas a um jus, COmo no caso
do direito de propriedade, entende que o exercicio do dominium era um fato extrajuridico, ndo
alcancando um direito de crédito, mas apenas relacdo (vinculum juris) entre credor e devedor.
O que significa, entdo, esse jus? Villey explica que aquilo que os romanos classicos chamavam
de “jus in re” e “jus in personarum” tinha outro sentido que a traducdo moderna de direitos
reais e direitos da personalidade. Os direitos sobre a coisa alheia, embora concebidos como
poderes, ndo eram designados nas Institutas ou no Digesto pela palavra iura. O dominium nao
implica um direito sobre a coisa (jus in re), caso contrario, o jus utendi fruendi seria a propria
faculdade de usar a coisa, a palavra jus pode ser melhor entendida, em suma, como condi¢édo
atribuida a uma pessoa em relacdo a outras (jus suum cuique tribuere), uma classe de pessoas
(jus civitatis), a vantagem ou valor particular reservado a uma pessoa em relagdo a uma coisa
(jus eundi; utendi, fruendi etc.) ou mesmo condi¢do de uma coisa (jus fundi). Assim, em suma,
0 jus romano é sempre uma coisa e ndo o dominio sobre ela (VILLEY, 2005, pp. 258-259)

Com a interpretacdo candnica, especialmente nominalista, das formas do direito, o
conteudo da juridicidade passa a priorizar a distingdo entre direito natural e direito positivo.
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Quanto ao direito natural havia certa ambiguidade, pois podia poderia ser comparado tanto a
Revelacdo (contida nos Mandamentos e no Evangelho) quanto a razdo mesma (a regra de
ouro). A regra de ouro torna-se uma regra de razdo, com tamanho poder, que pode interpretar
a relevancia do Evangelho para a juridicidade das instituicdes. A autoridade e a legitimidade
foram assim deslocadas do campo metafisico das escrituras para o campo da interpretacdo
moral dos seus fundamentos, esses 0s quais poderiam ser lidos também na cultura secular.
(LOPES, 2004, pp. 84-85)

Nesse sentido, Villey explica que, apesar de o poder estar no direito romano tomado
pelo senhorio, isso ndo pode ser entendido como qualidade absolutista. Primeiramente, é
preciso atestar que o poder que o senhor romano exerce sobre a coisa ndo esta na letra da lei,
mas em suas lacunas e, por isso, ndo ha direito subjetivo do qual se possa deduzir objetivamente.
Essas lacunas acontecem como fatos sociais, muitas vezes, ndo assumidos, tais como a
escraviddo, pois o direito é antes um instrumento de equilibrio e media¢&o de poderes entre
familias (gens), que ndo interfere nas questdes internas a cada uma; o espacgo da jurisdicdo se
faz presente, frisamos, nas relacdes entre os diferentes chefes de familia (pater). Deste modo,
a leitura de que o pater teria um poder absoluto deve ser contestada, esse absolutismo poderia
ser relativo as questdes de fato, como era a relagdo doméstica com 0s escravos, porém, no que
tange a terra, o direito é antes uma partilha entre os chefes, ele ndo classifica poderes como 0s
tedricos modernos fizeram, especialmente, os oitocentistas, mas se atém a tracar os limites de
cada dominio.

E por esse motivo que, ainda segundo Villey, ha tanta “novidade” na doutrina
ockhamiana, o objetivo, na querela da pobreza, é defender a formula de que, assim como Jesus
Cristo e os apdstolos, é possivel haver o uso sem o direito, pois 0 uso pode ser tal como era
para o direito romano, uma quest&o de fato. E na Opus nonaginta dierum que Ockham tem o
seu trabalho juridico mais agudo, procurando nas defini¢cdes dos senhorios do usus facti; usus
juris; jus utendi; res usu consumptibiles; dominium e proprietas uma definicdo que ird parea-
los na generalizagdo de “poder” e, assim, igualmente de direito.

Todavia, essa generalizagao é necessaria para que a eficacia desse poder ndo seja tomada

como eventual, 0 “poder” ndo se confunde com a licenga, porque ndo é revogavel, tampouco
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€ uma permissdo, pois ndo é disponivel; “jus differt a licentia qua quis dat alicui licentiam
utendi veste sua cum potestate revocandi quandoque placuerit”’®. Cada direito confere um
equivalente poder, e conseguinte, dever ou sancédo a ser afirmado pela parte competente; “et si
provatus fuerit, privantem poterit in judicio convenire”. A existéncia de uma sancao
correspondente especifica cada direito conforme o conteudo do seu “poder”. Essa classificacdo
formal dos direitos subjetivos, ird se aproximar da moderna nogdo das teorias do
reconhecimento simétrico entre direitos e deveres, permitindo que, em caso de ofensa, seja
facultado o exercicio da tutela judicial.

No que se refere, especificamente, ao direito de propriedade, vejamos, seguindo a légica
de Villey, o exemplo do jus utendi; o poder de fazer uso da coisa ou gozar da propriedade. Na
definicdo de Ockham, o jus utendi é a potestas licita de fazer uso de uma coisa exterior e a qual
ndo se pode ser privado sem falta ou causa razoavel, sob pena de processo na justica em
decorréncia dessa privagdo; “[...] jus utendi est potestas ilicita utendi re extrinseca, qua quis
sine culpa sua, et absque causa rationabili privari non debet invitus; et si privatus fuerit,
privantem poterit in judicio convenire”.8® Essa faculdade é, nesse caso, melhor compreendida,
guando jogamos luzes a ideia de uso de fato (usus facti), o proprio Ockham recorre a
explicitagdo de que ndo h4 uma oposicéo de natureza entre direito e uso de fato, uma vez que
esse ultimo se refere a tarefas essenciais de “uso de uma coisa exterior como habitar, comer ou
beber”8L. Tal como n&o se pode negar que Cristo e os franciscanos tenham tido esses direitos,
da mesma forma, todos o tém, pois essa € uma faculdade recebida do céu, do jus poli.

A comparacao anterior com Agostinho agora fica mais clara, fora o bispo de Hipona o
primeiro a empregar a expressao jus poli, ou seja, direito positivo divino, essa informacéo fora
transmitida a Ockham por intermédio das Sentencas de Pedro Lombardo. Quem aproxima esse
direito positivo divino a uma liberdade (ou mesmo dignidade) pessoal é Ockham, é com ele que
o carater instrumental tem efeito de coercdo material, o problema est4, como avisamos,
anteriormente, no fundamento ulterior da potestas na filiacdo divina, isto €, a poténcia absoluta

divina criadora.

79 OND, p. 999
80 |bid, p. 997
81 |bid. p. 996
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Vamos agora discutir a fung¢do da prépria vontade como uma causa parcial da
paixao que contém. Para isso, irei primeiro observar a vontade como causa
dessas paixdes nas quais existem atos. A vontade é uma causa muito especial
dos atos, uma vez que é um ato livre - em certo sentido do termo "livre" (liber).
O termo "livre" teve varios significados no pensamento medieval, mas, no
caso da vontade, de acordo com Ockham, o mais relevante refere-se a
contingéncia interna que causa um ato. Seu oposto é a necessidade de causar
um ato, a necessidade de um principio ativo natural, tal como o fogo. A
contingéncia interna da vontade em relagdo a um ato indica que esta no poder
da vontade causar ou ndo causar esse ato sem qualquer alteracdo do proprio
arbitrio, do intelecto, do corpo ou em qualquer outro lugar das circunstancias
gue a cercam. Portanto, a contingéncia interior da vontade no que se refere a
um ato implica que a vontade ndo é determinada em relacdo ao ato
(HIRVONEN, 2004, pp. 118-119).8

E verdade que este fundamento se restringe & legitimidade formal de pleito, uma vez
que, segundo sua teoria do intelecto peregrino e da indiferenca, diante da complexidade moral
das situacdes cotidianas, as decisdes do mundo da vida devem ficar a cargo do arbitrio de cada
individuo. Embora essa concepcao contribua em solidariedade, orquestrando um direito mais
participativo em comparacdo as classes e pré-condic¢des do direito romano, parece-nos gque, a0
reproduzir o personalismo cristdo, nos limites do individualismo, a paixao que move o direito
subjetivo tende a ser tdo idiossincratica quanto um ato de fé, na realidade, a prépria motivacao
da paixdo é irrelevante, uma vez que a potestas pode ser apenas deduzida de uma lei positiva.

A relacdo da pessoa para com a lei positiva, no entanto, adquire contorno moderno ao
esvaziar a ideia de pessoa de qualquer conteido moral determinado que legitime seu pleito, a
legitimidade é uma condicdo formal e inata. Uma vez que o proprio fundamento do poder é
suficientemente explicado pela vontade divina, Villey afirma que Ockham imprime uma visdo
monista e totalitaria, que torna o direito refém de uma justificativa ética da teologia; o corolario

desse pensamento é de que tais direitos, esses relativos a liberdade e a dignidade, legitimam-se

82 No original: Let us now discuss the role of the will itself as a partial cause of the passions in it. | shall first look
at the will as a cause of those passions in it which are acts. The will is a very special cause of the acts in it, since
it is a free one - in a certain meaning of the term 'free' (liber). The term ‘free' had several meanings in medieval
thinking, but in the case of the will, according to Ockham, it most relevantly refers to inner contingency in causing
an act. Its opposite is necessity in causing an act, the necessity of a naturally active principle, like fire. The inner
contingency of the will respect to an act means that it is in the power of the will to cause or not to cause that act
without any change in the will itself, in the intelect, in the body or anywhere else in the surrounding circunstances.
Therefore, the inner contingency of the will with respect to an act means that the will is not determined with respect
to the act.
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por meio de um poder de apropriagéo do jus fori.3

Nas Quaestiones Variae, g. 6, um. 9, Ockham discute este assunto também.
L4, ele afirma que todo prazer e aflicdo na vontade sdo causados por meio da
mediacdo e do ato da vontade, e que, mesmo uma voli¢cdo condicional ou
‘omissdo', € suficiente para causar prazer ou sofrimento. Com base nisso,
Ockham afirma que os casos postulados por Scot, nos quais ndo se pode ter
um prazer ou sofrimento na vontade, sem um ato da vontade, ndo sdo validos.
No primeiro caso, 0 objeto é naturalmente agradavel ou desagradavel a
vontade e, portanto, o prazer ou desconforto podem ser causados por meio de
inclinagGes naturais (affecctio comodi) que ndo sejam atos derivados. No
segundo caso, 0 objeto € agradavel ou desagradavel aos sentidos e, portanto,
0 prazer ou desconforto podem ser causados na vontade, sem um ato livre. Se
a vontade ndo tem outros atos, sendo o desejo e o desapego, Scotus estaria
certo. Este é o caso, porque quando uma coisa desejada é alcangada, o desejo
e 0 desapego cessariam, 0 prazer e a angustia seriam causados pela apreensdo
do intelecto desse objeto. Mas, uma vez que a vontade ndo é composta apenas
pelo desejo e pela esquiva, mas também por um ato de complacéncia
(complacentiae actus) ou pelo ato de amizade (actus amicitiae) pelo qual se
pode amar uma coisa possuida, a apreensdo ndo causa qualquer coisa na
vontade exceto pela mediagdo de uma vontade ou 'nolition'. E sobre o
chamado prazer precipitado? Mesmo que, de acordo com Ockham, séo
causados por atos de vontade, embora talvez ndo por livre queridos
(HIRVONEN, 2004, pp. 126-27).8

Primeiramente, € importante explicar que a affectio commodi, que Hirvonen faz aluséo

é uma referéncia a Anselmo®®, fora o Arcebispo da Cantuéria que trouxera uma das primeiras

8 Segundo Villey esse poder de apropriagdo é fundamentado por Ockham com base na concesso aos judeus da
terra de Canad e, ao fazer isso, concedeu também um outro poder, o poder de instituir chefes.
8 No original: In Quaestiones variae, q. 6, a. 9, Ockham discusses this matter as well. There he states that all
pleasure and distress in the will are caused through the mediation of na act of the will, and that even a condictional
volition or ‘nolition” suffices to cause pleasure or distress. On the basis of this, Ockham states that the cases
posited by Scotus in which there can be pleasure or distress in the will without na act of the will are not valid. In
the first case, the object is naturally agreeable or disagreeable to the will, and therefore pleasure or distress can be
caused throught natural willing (affecctio comodi) that is not an act elicited. In the second case, the object is
agreeable or disagreeable to the senses, and therefore pleasure or distress can be caused in the will without a free
act. If the will did not have other acts than desire and avoidance, Scotus would be right. This is the case, because
when a desired thing would be attained, desire and avoidance would cease, and pleasure and distress would be
caused by the apprehension of the intelecto of that object. But, since the will does not only have desire and
avoidance, but also an act of complacence (actus complacentiae) or an act of amicability (actus amicitiae) by which
it can love a possessed thing, the apprehension does not cause anything in the will except by the mediation of a
volition or ‘nolition’. What about so-called precipitate pleasure? Even they, according to Ockham, are caused by
acts of the will, although perhaps not by free ones.
8 Anselmo de Cantudria (1033-1109) foi um filésofo e Arcebispo da Cantuéria. Tal como Agostinho de Hipona
previamente, a obra de Anselmo foi no dominio da metafisica um platonista cristdo.
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defini¢des consequencialistas do agir, ou seja, como o ato € movido pela tendéncia ao beneficio
que tal acdo representard para o agente. Segundo Scot, a affectio commodi é uma paix&o, a
inclinacdo que faz da vontade um desejo, a paixao que move um querer. Sendo 0 desejo uma
inclinacdo das emocdes, sua vontade leva em consideracdo o bem que traz para o agente, para
mim (bonnum mihi), ou seja, ndo se trata de uma operacdo deontoldgica, que torna a coisa
objeto do querer um bem em si mesmo, segundo seu valor intrinseco, mas apenas enquanto ela
€ um bem por outro fato que ndo ela mesma (propter aliud).

Essa ideia fora recepcionada e corrigida por Ockham, para ele, a l6gica do desejo do
affectio commodi deve ser amparada por uma teoria que englobe a cognicédo, estritamente
falando uma psicologia da intencionalidade, de tal modo Ockham iré dizer, tal como posto por
Hirvonen, que a verificacdo da vontade, diferentemente do propter aliud, de Scot, da-se em
uma relacdo imediata ao objeto, sem a necessidade de qualquer previsdo ou especulacao de fato
derivado. E na prdpria mediagdo e relagio com o objeto do querer ou do ndo querer (o qual
traduzimos por esquiva) que a vontade encontra seu comprazimento.5®

Essa consideracdo demonstra que o pragmatismo ockhamiano tem fundagdo no
voluntarismo de Scot. A ideia de paixdo, em Ockham, remete a possibilidade de conhecimento
imediato do singular, do individuo. Essa é a tarefa da ciéncia, a conjectura a partir do singular.
E do individuo concreto, repleto de volices e desprazeres que se parte para a especulacio
relevante ao conhecimento, ndo mais da forma e da matéria abstrata, mas de uma intengdo. As
afeicdes humanas adquirem credibilidade, elas motivam a vontade e, portanto, implicam a
vontade uma primazia sobre a inteligéncia (FRANKLIN, 2015).

Essa correcdo de Ockham sobre Scot tenta receber uma outra ideia desenvolvida por
Scot de forma integrada, a affectio justitiae, ou tendéncia a desejar as coisas pelo seu valor
intrinseco. Esta é a afeccdo a justica e corresponde a uma mediacao pelo que é justo e, por justo,
entende-se a liberdade que € inata a vontade. Ockham vai concordar com a supremacia da

liberdade presente na vontade, em verdade, ira lhe agregar ainda mais valor, uma vez que a

8 podemos encontrar na psicologia da intencionalidade de Ockham uma inspiragdo para a psicologia da
presentificacdo de Brentano, para o professor de Husserl, o0 método fenomenoldgico deve partir de uma
consideracdo temporal que tenha no presente a plenitude da experiéncia, dessa forma as a¢cGes humanas estdo
sempre imiscuidas a0 momento em que tem origem.
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liberdade se torna condicdo epistemoldgica e juridica (direito subjetivo) da verdade; a verdade
ndo mais necessita de uma razao objetiva repleta de causas, essas sdo secundarias e, em alguns

casos, até irrelevantes diante do fim.

A causa finalis ndo é s6 uma das quatro causas que para a sua eficécia
necessita das outras, mas a causa das causas, a causa aliarum causarum.
Resulta visivel que essa posicdo tem uma motivacdo teoldgica: na série de
causas e efeitos, tudo esta ordenado visando a um ultimo e supremo fim, em
virtude do qual se busca algo. Desde esse ponto de vista, a causalidade do fim
ndo constitui problema algum, s6 que Duns Scotus e William Ockham se
perguntam em que consiste mesmo. A resposta — que ndo casualmente esta
orientada por uma reflex&o aristotélica acerca das formas de influir do télos —
é tdo convincente como simples, e seria aceita pela escolastica dos séculos
seguintes. Como algo especifico da causa finalis, Ockham sublinha o fato de
gue possa ser causada sem necessidade de existir externamente, in re extra, de
onde se segue que o0 movimento para um fim ndo é um movimento real mas
metaférico (motio metaphorica), dado que s6 ocorre através de um agens que
se representa e aspira a algo. Em relagdo a existéncia de Deus, uma causa final
corresponde a cada efeito da natureza, na medida em que € desejado por Deus;
mas, se se prescinde de tal autoridade, isso ndo pode ser demonstrado racional
(ex per se notis) nem empiracamente (per esperientiam) (CULLETON, 2011,
p. 137).

Sobre o conceito de verdade, cabe compreender que, tal como aponta Culleton (Ibid), o
trabalho de Ockham se dirige contra a dogmatizacéo do conceito de fim no sistema escolastico da alta
escolastica, que parte do principio de que tudo o que esta em atividade o estd em virtude da concretizacdo

desse ideal: omne agens agit propter finem. A leitura nominalista do conceito de fim atribui uma
validade ontolégica-geral que o proprio Aristételes ndo havia explicitado. Os fundamentos do
individualismo 16gico®” de Ockham deduzem a sintese do seu individualismo politico; ndo ha
uma finalidade na natureza (thélos) que Ihe seja organica, a finalidade € uma metéfora ou
conjectura das manifestacfes divinas, a identificacdo de Deus com a potentia absoluta nédo
implica uma necessaria manifestacdo onipresente ordenada.

Sobre o Quodlibet, texto que Culleton esclarece que essa é uma das fontes em que
Ockham mais se detém sobre as questdes metafisicas, e o faz também para apresentar uma
versdo final dos debates filosoficos e politicos nos quais se viu envolvido. E interessante

destacar que a utilizacdo téo larga de material documental pelo mestre nominalista, 0 que € uma

87 Sobre o individualismo l6gico e base para o cientificismo empirista, Culleton (Ibid) afirma que ideia de ciéncia
€omo conjectura, ideia que sera tdo preciosa a Francis Bacon, ja aparece aqui na figura do intelecto peregrino.
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benesse para a pesquisa historiogréfica, pode servir de argumento para a tese de que Ockham
ndo possuia mestrado académico, ndo podendo participar das disputatios®, tdo comuns ao
sistema escolastico, precisando, assim, do texto escrito para divulgar seu pensamento. Nessa

obra, varias referéncias franciscanas séo citadas, entre elas, a mais importante é a de Scot.

Podemaos destacar que o proprio Ockham reconhecia que frequentemente a sua
leitura de Aristoteles era um pouco controvertida, mas tinha certeza que
Aristételes detestava, tanto quanto ele, a ontologia platdnica; como resultado,
o0 Aristételes de Ockham esté livre de qualquer platonismo ou neoplatonismo
gue pudesse ter permeado a leitura dos comentadores islamicos do corpus
aristotélico, e que tinha sobrevivido, ainda que em pequena escala, mas em
diferentes graus de significacdo, nos sistemas metafisicos propostos por
Tomas e Scot. Aos olhos de Ockham nenhum verdadeiro aristotélico seguiria
Tomas no seu tratamento da criagdo ex nihilo, ou na utilizacdo da nogédo
platbnica de participagdo ou ao tomar a esse e essentia como mais genérica
distingdo aristotélica de ato e poténcia. Nem consideraria como verdadeiro
aristotélico alguém que, como Scot, propusesse naturezas comuns que tenham
uma especial maneira de ser e unidade em si mesmas, prescindindo da sua
existéncia em substancias singulares. Em inumeras oportunidades, Ockham
faz longas e detalhadas referéncias de capitulos e versos da obra de Aristételes
para dar sustentacdo as suas posic¢des, aspirando ndo so a ser, mas a parecer
como um verdadeiro aristotélico (CULLETON, 2011, p. 140).

Apesar de ndo possuir um titulo formal, a qualidade do trabalho de Ockham pode ser
verificada no seu dialogo com a tradi¢éo, trazendo a baila os argumentos adversarios para testar
a procedéncia (l6gica) ao colidir com fontes classicas, sobretudo Aristételes. Sobre a leitura
aristotélica, varias questdes sdo importantes. Primeiramente, o afastamento da influéncia de
Averrois (2012), afastamento esse comprovado pelo enfoque da paixdo como manifestacdo
singular da poténcia divina no individuo, o que refuta o monopsiquismo®® de Averrois e,
trazendo a questdo da criacdo ex nihilo, podemos perceber, também na ideia de poténcia divina,
uma reformulacdo cristd da causalidade das substancias aristotélicas, a tese da criacdo ex nihilo
ndo estaria de acordo com a prépria ideia de participacdo do ente no ser, a qual para Ockham
acontece a partir da origem da centelha vital da natureza na poténcia divina, poténcia essa que

8 Na pedagogia escolastica correspondia ao método formal de educagéo onde a verdade do argumento era medida
pela autoridade do texto. Suas principais caracteristicas eram a dependéncia da linguagem escrita e a
inteligibilidade das teses em continuidade aos preceitos da tradicdo.
8 Corrente de pensamento inaugurada por Averrois que defendia a existéncia de uma tnica alma supra individual,
essa seria identificada pela sua equiparacao & uma razao universal.
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se comporta como a substancia eterna, criadora de todas as outras. No que se refere a distingdo
entre esse/essentia como a mais genérica distingdo entre ato e poténcia, vejamos o segundo

paragrafo da Summa Logicae:

De igual maneira, existe a distin¢do de ser em ato e ser em poténcia. 1sso ndo
significa que algo que n&o est4 no universo, seja verdadeiramente um ser, ou
gue alguma coisa que esteja no universo, seja um ser. Antes, Aristoteles, ao
dividir esse em poténcia e ato (no quinto livro da Metafisica -1. C. 1017b 1.),
tem em mente que esse substantivo esse é predicado de algo pelo significado
do verbo ser numa proposi¢do meramente acerca de uma coisa no seu estado
atual e de tal maneira que essa proposi¢cdo ndo seja equivalente a uma
proposicdo acerca de possibilidade, como em Sdcrates é um ser ou brancura é
um ser. Acerca de algo, no entanto, esse ndo é predicavel a ndo ser numa
proposicéo sobre o possivel, ou numa proposigdo equivalente a uma acerca do
possivel; como por exemplo, dizendo: o Anticristo pode ser um ser. Ou: 0
Anticristo ¢ um ser em poténcia. E diz, no mesmo lugar, “que esse é divisivel
em poténcia e ato assim como aquele que conhece e descansa”; mas nada esté
conhecendo ou descansando a ndo ser que esteja atualmente descansando ou
conhecendo (OCKHAM, 1957, pp. 90-92).

Preliminarmente, Culleton explica que a expressao latina esse é usada para uma coisa
atualmente existente, tal como o ser que se refere ao género humano - o género vivente mais
desenvolvido, pois feito a imagem e semelhanca de Deus. A diferenca esta no fato de que o ser,
uma vez dotado dessa perfeicdo, apenas pode se referir a proposicdes do presente, tal como em
‘Homem é um ser’. J 0 ente, ainda que se refira as coisas existentes no presente, pode
compreender uma extensdo dessas para o0 passado ou para o futuro, pois expressa, antes, a
modalidade de um estado de coisas possivel — cuja substancia é atualmente existente no
presente. Logo, cabe a conclusdo que esse é o predicado universal de estados possiveis de
continuidade de expressao para o passado ou futuro, ele se aplica a todas as coisas existentes e
é, em razdo da sua generalidade, a qual Culleton coloca que Ockham ira entender insignificante
0 problema da distingdo entre ser e esse, categorias que podemos traduzir por esséncia e

existéncia.

Desde que nos tocamos no ser existente, devemos fazer uma digressdo para
considerar, como o ser existente esta relacionado com a coisa, isto €, em que
o ser de uma coisa e a esséncia de uma coisa sdo duas entidades fora da coisa,
distintas uma da outra. Parece-me que nao ha tais duas entidades; nem que o
ser existente signifique algo de diferente na coisa. Pois, se esse fosse o caso,
seria ou substancia ou acidente. N&o é acidente, porque, entdo, o ser existente
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de um homem seria a quantidade ou a qualidade; isso € manifestamente falso,
como fica claro por inducdo. Nem pode ser dito que seja uma substancia,
porque toda substancia é ou matéria ou forma ou um compositum de ambos,
ou é uma substancia absoluta. Mas se 0 esse é outra coisa que a da entidade
da coisa, ndo pode ser dito que seja nada disso [...] ainda a razdo pela qual os
santos e outros dizem que Deus, 0 sumo ser, € esta: Deus € de tal maneira ser
que ndo pode ndo ser; antes, é ser de maneira necessaria, e nao é de um outro.
A criatura, pelo contrario, € ser, de tal maneira que ndo é necessario que seja,
dado gue ndo é necessariamente uma coisa, € isso significa que é de uma outra
coisa, Como uma coisa é de uma coisa como a sua causa eficiente (OCKHAM
apud CULLETON, 2011, pp. 147-148).%

Talvez, para melhor precisdo, em vez de insignificante, o problema da distin¢do entre
esséncia e existéncia fiqgue melhor disposto como irrelevante. Uma vez que, para Ockham,
somente a existéncia pode ser tomada pela evidéncia, no caso predicativa, a hipotese escolastica
do ser repousa em uma especulagcdo ontoldgica que, ao dispor a quidade como esséncia
transcendental, equivalente a nocdo de alma, tem, na leitura tomista de Aristételes, um
esvaziamento do carater individualizante que compde a reta razdo. A reta razdo, por Ockham
subdividida em conhecimento abstrato e conhecimento intuitivo, ndo pode ser dissociada das
circunstancias caracterizadoras da experiéncia do agente praticante. Nesse entender, melhor
seria a classificacdo do pensamento de Ockham em um conceitualismo realista, classificacao
adotada por Culleton, ja que apenas o titulo genérico de ‘nominalista’ tende a confundir as
influéncias voluntarista e racionalista em sua obra. A preocupacdo que pauta do Quodlibet ao
Breviloquium ndo parece ser outra sendo 0 questionamento de legitimidade a cada forma
(paixdo) de ver e compreender o mundo, legitimidade que abrange tanto a expresséo
epistemoldgica (positiva) como posterior reclamacdo politico-juridica (deducdo do direito
subjetivo).

Por esse motivo, a énfase na linguagem, a partir das especulagdes modais e temporais

% No original: Et quia tactum est de esse existere, aliquantalum digrediendo considerarum est, qualiter esse existere
se habet ad rem, utrum, scilicet esse rei et essentia rei sint duo extra animam distincta inter se. Et mihi videtur
guod non sunt talia duo, nec esse existere significat aliquid distinctum a re. Quia si ric, aut esse substantia aut
acidentes. Non accidens, quia tunc esse existere hominis esset quantitas vel qualitas, quod est manifeste falsum,
sicut indictive patet. Nec potest dici quod sit substantia quia omnis substantia vel est matéria vel forma vel
compositum, vel substantia absoluta; sed nullum istorum potest dici esse, si esse sit alia res ab entitate rei [...]
Causa autem quare Sancti et alii dicunt Deum esse ipsum esse, est quia Deus sic est esse non potest non esse;
immo necessario est esse nec ab alio est. Creatura autem sic est esse, quod non est necessario esse, sicut nec
necessario est res, et ab alio est, sicut ab alio est res effective. (SL 111, 2, Cap. 27)
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ndo resume a cognitio a um ato linguistico to relativista. A hermenéutica desse conceitualismo
realista encontra seus limites interpretativos na autoridade dos preceitos da Cristandade, é a
vontade de Deus expressa nas escrituras, vejam-se, ai, 0s mandamentos e a forma de vida de
Cristo, que fundamenta a separacdo do poder de Pedro e o de César; a jurisdicdo temporal € um
comando dado por Deus - vontade contingente registrada nos evangelhos - e a ser gozado a
partir do livre arbitrio. Segundo Ockham, esse arbitrio ja ndo é compativel com as
reminiscéncias platonicas em Aristoteles — veja ai a quidade que reformula a partir das
substancias a expressao discursiva do sofista entre o ser e 0 ndo-ser, o repouso e a mobilidade,
em causas materiais. Essa inconformidade com a superioridade de um mundo inteligivel se da
pela radicalizacdo do personalismo cristdo, ou seja, uma refutacdo do intelectualismo
metafisico, corolario do reconhecimento das afli¢des e vontades humanas como materialidades
inafastaveis a existéncia.

Esse reconhecimento da lei, como fruto do arbitrio, sé € possivel a partir do conceito de
direito subjetivo enquanto potestas derivada da poténcia divina, essa traducdo da distingédo
aristotélica entre ato e poténcia, substitui o teste dialético da verdade pela via (antiqua) da razéo
objetiva e ao seu lugar equipara verdade e apreensdo evidente, validando-as quando em
conformidade com as permissées divinas e tendo em consideracdo a psicologia da
intencionalidade do agente. Essa psicologia é a epistemologia que recepciona o individuo
indiferente, ou seja, 0 agente que, diante da complexidade de formas de existir e da
multiplicidade de vontades, precisa recorrer a outras institui¢cbes geradoras de sentido, que ndo
uma ordem natural teleologica. Essas serdo as bases que alinhardo, sequndo Culleton (2011, p.
151), o brago positivista do pensamento juridico moderno nas vertentes de Hobbes, Gassendi e
Espinosa, pois refuta a compreensdo aristotélico-tomista de que o homem é um animal
naturalmente politico, apreendendo da autonomia que a doutrina social de Aquino se vale diante
da religido (teologia), somente a soberania das organizacfes sociais, valor que foi tdo
importante & tradi¢do augustiniana do direito romano, e aprimorando o voluntarismo de Scot
com um primor conciliatorio entre natureza e linguagem ao imprimir parametros fisioldgicos e

mecanicistas de comportamento.
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3 GENERALIZACAO DE VALORES DA DECLARACAO UNIVERSAL E
SOBERANIA DOS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: A
HERANCA NOMINALISTA NA HERMENEUTICA FILOSOFICA E A RECONSTRUCAO
DA DIGNIDADE COMO ESSENCIALIDADE

Ao longo do primeiro capitulo, apresentamos a fundamentacéo dos direitos humanos.
Nesta argumentacédo, apontamos a contribuicdo do historicismo para a formulacdo de direitos
inerentes & humanidade. No seio desta origem, todavia, percebemos a necessidade de uma

discussao filosofica ulterior para o tratamento de nosso problema.

As declaragdes de direitos nos séculos XV 111 e X1X foram os primeiros documentos que
formalizaram e publicizaram garantias universais - mérito da intertextualidade literaria e da
empatia dos romances epistolares - porém, em termos valorativos, radicalizacdo de uma tensédo
no ambito da epistemologia e da politica, que, conforme expusemos no segundo capitulo, pode
ser remetida ao pensamento nominalista a respeito da universalidade; vejam-se ai as reflexdes
sobre o papel da linguagem no debate da moral e a compreensao do valor da pessoa em sede da

reclamacdo por direitos subjetivos.

Ainda em sede da retomada metodica do que ja fora apresentado, nos propusemos, no
inicio deste trabalho, em refletir sobre trés perguntas: (i) o que é verdadeiro para o discurso dos
direitos humanos (ii) que tipo de relacdo se estabelece entre 0s bens sociais e a valoracdo que
0s sistemas de protecdo dos direitos humanos exercem sobre eles e (iii) que tipo de pensamento
epistemolégico pode, no cenario contemporaneo das ciéncias humanas, servir ao
desenvolvimento do discurso dos direitos humanos, especificamente, ao esclarecimento da

suposta contradicdo entre liberdade e justica.

Para a resposta da primeira (i), nosso primeiro capitulo observou as proposi¢des do
lluminismo, e descobriu, em sede da discussdo sobre o valor da pessoa, a contribuicdo do
Romantismo sobre a inteligibilidade universal da paixdo humana. Conforme expusemos em
seguida, em sede da hermenéutica juridica, a discussdo sobre a paixao, leia-se a motivagéo
humana para a agédo politica, tem uma relagdo intrinseca com os direitos subjetivos e, sua

origem, para a modernidade, estd assentada no ambito do pensamento juridico, na passagem da
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fundamentacdo metafisica - fruto da concepcdo do direito natural como principio da razéo
pratica definidora de bens universais - para a descricdo ontolégica da vontade - onde a
universalidade é compatibilizada com a individualidade e, para tanto, um carater historico e
voluntarista precisa ser impresso, em termos de valores, a partir de uma epistemologia dos

universais.

Com esta argumentacdo, propomos um pareamento entre a ética nominalista e a
universalidade, entendida segundo premissa de pensamento, enquanto generalidade. Por meio
deste encadeamento, o questionamento (ii), & respeito de que tipo de relacdo se estabelece entre
0s bens sociais e a ponderacao que os sistemas de protecao dos direitos humanos exercem, pede
a explanacdo dos sentidos axioldgicos por meios dos limites axioldgicos postos pela histéria e

pela cultura de um povo.

Essa questdo alia o historicismo com o nominalismo em torno da questdo soberania,
ambos preocupam-se com o problema da validade interna das normas e defendem uma estrutura
de separacdo de influéncias entre o direito e a moral. E importante destacar que esta
aproximagao entre 0 nominalismo e o historicismo ndo visa a observar influéncias da primeira
escola na segunda, tal tarefa implicaria toda sorte de arbitrariedades e exageros, como, por
exemplo, tornar o historicismo um herdeiro nominalista, mas sim observar que o nacionalismo

é, na teoria do Estado, um momento de legitimacdo da individualidade historica.

Dito isso, a proposta da nossa abordagem é promover o enlace das referéncias
nominalistas e historicistas, tal como propusemos anteriormente, apenas a partir da discussao
de alguns conceitos relevantes ao tema da universalidade de valores, tendo como farol, agora,
a analise e resposta da pergunta (iii); leia-se, que tipo de pensamento epistemoldgico pode, no
cenario contemporaneo das ciéncias humanas, servir ao desenvolvimento do discurso dos
direitos humanos, especificamente, ao esclarecimento da suposta contradi¢do entre liberdade e

justica.

Para o alcance desta Ultima resposta e abordagem geral do problema, a comecar o
introito deste capitulo, trataremos do conceito de intencionalidade historica. Esse conceito nos

permitira situar as proposi¢es de Ockham - em sintese, especialmente, sobre a limitagdo da

146



incidéncia de principios morais no poder juridico e sobre a faculdade individual dos direitos
subjetivos - nas teorias contemporaneas a respeito da funcdo do Estado e a respeito, das

garantias da pessoa, nos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos.

Conforme colocamos no capitulo anterior, a questao dos universais foi desenvolvida nas
circunstancias do contraste entre a episteme do nominalismo e as suas alternativas realistas.
Para o nominalismo de Ockham, toda forma de conhecer esta baseada, em carater Gltimo, em
uma psicologia da alma ou uma psicologia das paixdes, para esta teoria, 0 aspecto intelectivo
n&o pode ser separado do aspecto sensitivo. Uma das repercussdes desta proposicao, na filosofia
moral, conforme colocamos, é a evidéncia do substrato passional como condicéo universal do

sujeito de direito.

A nosso ver, esta tese de Ockham é a das mais importantes ao presente estudo, pois,
com a introjecdo da universalidade como condi¢do do sujeito ao pensamento nominalista, em
oposicao a ideia realista de universalidade - pautada na qualidade das coisas -, a proposta de
Ockham reelabora a teoria da predicacdo aristotélica, em vistas de imputar-lhe uma ética pré-

positiva.

Sobre a ética pré-positiva, segundo Adams (1986, p. 33) € possivel entender a
consideragdo da prerrogativa imanente a individualidade, o poder e a potestas expressivos de
todo individuo. Segundo Loux (2010, p. 1319), estes termos podem ser entendidos, em
Ockham, desde uma ética pré-positiva, pois, antes de receberem validade ou legitimidade
politica, sdo termos mentais, ou seja, intencdes da alma, aquelas que pela sua natureza intrinseca

sdo signos de muitas mentalidades e culturas.

Esta mesma ética pode ser vislumbrada no historicismo quando refuta a critica da
subjetividade no sentido de idiossincrasia. A individualidade historica, diz Ricoeur (1968, p.
42), é a instrucdo de um sentido plural de homem, com esse entendimento, a histéria torna-se a
habitacdo da poesia de sentidos de uma época, sua criatividade que, amparada pela memoria
social e pela historiografia, resguarda a tradicdo das geragdes que morrem no animo das
geragdes que vivem e, nesta transigdo, edifica uma subjetividade de alta categoria, sensivel a

centros radicalmente maltiplos de Humanidade.
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Essa aproximacdo, no entanto, ndo pode esconder suas diferengas. A proposta de
Ockham é, como dissemos, introjetar os universais na alma humana, para isso, trés
possibilidades sdo elencadas pelo nominalista: a primeira, relembra a proposta de Abelardo, e
concebe todo termo como produto mental e res ficta ndo presente em qualquer categoria
aristotélica; a segunda, elabora os termos mentais como qualidades da alma passiveis de
entendimento intelectivo e; a terceira, identifica os termos com o préprio ato cognitivo da
mente. (Loux, 2010, p. 1318)

Nas trés hipdteses, todo termo do conhecimento humano €, para tanto, um termo mental.
Nesse sentido pode-se dizer que Ockham, ao tratar da questdo dos universais, € 0 primeiro a
deslocar a tematica da discussdo, que deixa de ter como objetivo principal a resolucdo da
viabilidade linguistica das quidades, e passa a tratar de uma classificacdo linguistica e mental,
a qual sua teoria da interpretacdo (ou do conhecimento) toma predilecdo pela explicacdo

mentalista®®.

Assim, a interpretacdo do texto torna-se a analise das inten¢es conforme seu modo de
significacdo. Para Ockham, haveria duas categorias de organizacdo predicativa; a categoria
concreta e a categoria abstrata. A categoria abstrata € aquela que se refere as substancias
abstratas, como por exemplo, o termo “autor” ou “branco”. Para esses termos nao ha distingao
entre caracteristicas gerais ou particulares, uma vez que a sua particularizacdo segue uma
reproducdo facilmente e fielmente assimilada por diferentes familias I6gicas. Todavia, em
regra, especialmente no que se refere aos fenémenos humanos, essa analogia de familias nao é
alcangada com tanto rigor. Se tomarmos termos como “coragem” ou “sentimento”, Ockham

diz-nos que iremos perceber que suas significacdes sdo tdo multiplas quanto os individuos.

A categoria abstrata dos termos “coragem” ou “sentimento” seria apenas acessoria as

suas contrapartidas particulares, pois mesmo que estivéssemos nos referindo a estes termos em

91 A titulagdo de mentalista é atribuida para toda doutrina que descreve a relagio entre sujeito e mundo nos termos
da percepcdo. Nesse sentido, ao invés da sugestdo do uso vulgar, o termo mentalista ndo pressup0e,
necessariamente, uma mente organica, mas sim uma funcédo interna de cogni¢do e entendimento referente que
encerra capacidades e limitagdes. Para o mentalismo, ‘desejo’, ‘inten¢do’, ‘crenca’, etc. ndo sdo eventos privados,
mas expressdes que descrevem modos de relacdo entre sujeito e mundo.
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um sentido generalizado, s6 poderiamos compreendé-los a partir das qualidades individuais da
proposi¢ao. Termos como “coragem’ ou “sentimento” ndo representam qualidades que todos
aqueles que os descrevem compartilnam, esses termos devem ser entendidos como termos
gerais, 0s quais, representando varias qualidades individuais, tém a intencao de generalizar uma

virtude.

Nesse sentido, a ética pré-positiva de Ockham, apesar de merecer o crédito pela
inauguracdo - no pensamento ocidental moderno - da sensibilidade a poiesis que € inerente a
pessoa, leia-se, a ideia de individuo como qualidade criativa da pessoa ou, em outros termos, a
inafastabilidade e a irrevogabilidade da imunizacao do exercicio subjetivo que é salutar a cada
personalidade - pressupostos da protecdo para a liberdade de consciéncia -, no que se refere a
sua explicacao filosofica, figura deficiente em identificar que esse aspecto subjetivo, ndo pode
ser atribuido unicamente ao psicologismo das sensacfes, mas que antes, € verificavel na propria
linguagem, seja pelas qualidades abstratas ou concretas de termos, seja pela apreenséo da
generalizacdo como intertextualidade de sentido entre diferentes ciéncias. De tal maneira, uma
leitura possivel do nominalismo é compreender a vontade enguanto intencionalidade
transpessoal, ou seja, diferente da intencionalidade exegética pois referente ndo a uma vontade

original, mas sim, a uma relacdo de vontades em constante didlogo hermenéutico.

Vamos nos interrogar sobre o que passarei a chamar de intencionalidade do
conhecimento histérico ou, por abreviacdo, de intencionalidade histdrica.
Entendo por isso o sentido da perspectiva noética que constitui a qualidade
historica da historia e a protege de se dissolver nos saberes aos quais a
historiografia vem se juntar por seu casamento de interesse com a economia,
a geografia, a demografia, a etnologia, a sociologia das mentalidades e das
ideologias. (RICOEUR, 2012, p. 297)

Para Ricoeur (Idem), a intencionalidade do conhecimento histérico compreende a
subjetividade como temporalidade ou epocalidade de sentidos. Esse conceito produz um
alargamento do conceito de subjetividade, que agora refuta o psicologismo ou o perspectivismo

por meio de um sentido de subjetividade que esteja atinente ao método das ciéncias sociais.

Sobre como o conceito de intencionalidade histérica importa influéncia do método das
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ciéncias sociais, Ricoeur (2012, p. 303) faz alusdo a Weber (2004) quando compreende o
conceito de causalidade. Diferentemente da leitura nominalista, que julga o aspecto contingente
da individualidade como apanhado quantitativo de mentalidades, Weber assume a dialética
hegeliana ao compreender a causalidade como individuacdo resultante da distincdo entre o

espirito objetivo e o espirito subjetivo da historia.

E diante da influéncia de Hegel, no cenério epistemoldgico contemporaneo das ciéncias
sociais, que o pensamento de Ockham se mostra mais deficiente. Pois para Hegel, segundo
Ricoeur (Idem), a capacidade de adquirir conhecimento (logos) e racionalizar é uma capacidade
do espirito, ou seja, que se manifesta tanto incidentalmente, nos individuos (espirito subjetivo),

quanto generalizadamente, na escrita do pensamento historico (espirito objetivo).

Desse modo, a ética pré-positiva de Ockham apresenta uma construcao epistemoldgica
que protagoniza a paixdo humana e que, apesar do mérito pela atribuigdo do valor incondicional
da pessoa, incorre em um psicologismo redutor do juizo as propriedades sensitivas de cada
agente. Sobre o tema, a atualizacdo do conceito de intencionalidade, mais uma vez, torna-se
pertinente, citado por Ricoeur, Husserl também criticara o psicologismo, especificamente, o
psicologismo naturalista e a tentativa das ciéncias naturais sobreporem seus termos em face dos

referentes as ciéncias histoéricas.

A despeito dessa critica, a ética pré-positiva esta presente no recurso ontoldgico, na
legitimacdo da linguagem subjetiva por meio de uma compreenséo de natureza humana que age
por meio de uma “consciéncia historica”. Uma vez que este trabalho tem o seu olhar voltado
para os direitos humanos, tratar da ética nominalista é perceber como ela estd presente no
discurso do sujeito juridico e, assim, apresenta a relacdo do individuo com os valores da

comunidade internacional.

Feita essa exposicdo, assertamos que o embasamento, por meio de uma ética pré-
positiva para uma genealogia dos direitos humanos e, nomeadamente, para o problema da
generalizacdo de valores na Declaragcdo Universal de Direitos Humanos, faz-se presente em
razdo da formatacdo dos valores das declaragdes humanistas enquanto memoria social. Neste

capitulo, trataremos do porqué desta memoria pedir da genealogia um modo de pensamento
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hermenéutico, eis que, para esse intento apresentaremos o conceito de Bildung como
complementacdo possivel para a autonomizacao analitica - leia-se a refutacdo de um conceito
transcendental de legitimidade e a compatibilizacdo com a compreenséo linguistica que implica
o0 credenciamento dos direitos subjetivos - da definicdo da dignidade da pessoa na ciéncia dos
direitos humanos e conseguinte dialogo, pelo ramo da hermenéutica, dos sistemas de protecdo

da pessoa com as ciéncias sociais.

Para a abordagem das variaveis politicas que envolvem a epistemologia dos direitos
humanos, apresentaremos um breve histérico da formulacdo da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, em ato continuo dissertaremos sobre a incidéncia do conceito de soberania
na ordem internacional e, no interim do desenvolvimento desta argumentacao, introduziremos

nossos referenciais para a analise ética dos direitos subjetivos.

Aproximando-nos da parte final do trabalho, em nosso ultimo tdpico, trataremos
especificamente de abordar a generalizacdo de valores resultantes da genealogia afirmativa;
feita a exposicdo do debate entre a escola realista e a escola nominalista ao longo dos dois
primeiros capitulos, para este elegemos duas Ultimas reflexdes: em primeiro lugar, se o binémio
realismo/nominalismo ainda é relevante e suficiente para a axiologia da contemporaneidade e,
em segundo lugar, quais as fundamentacdes, derivacoes e/ou refutacBes que podemos encontrar

dessas duas escolas no cenario contemporaneo da hermenéutica dos direitos humanos.

3.1 Genealogia afirmativa e os usos da consciéncia: autonomia moral e a fusao de
horizontes.

Defender uma experiéncia historica dos Direitos Humanos €, destarte, compreender a
protecdo a pessoa como narrativa de afirmacéo de garantias substantivas a ser abstraida de uma
memoria. A delimitacdo do campo de abrangéncia de uma memdria dos direitos humanos é
tarefa complexa, e em razdo de sua profusdo politica e epistemoldgica, limitar-nos-emos a
apontar a concatenacdo da analitica genealodgica com a ética nominalista e com o modo de

pensamento hermenéutico.
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Uma amostra das circunstancias politicas desta memoria da-se pela observacéo de um
conjunto de praticas do cotidiano que, quando experimentalizadas genealogicamente, apontem
um campo de tensdo moral entre a difus@o de valores e a traducéo desses pelas instituicdes, em
outros termos, trata-se de compreender como os fatos politicos, as interpretacdes juridicas e a
memoria social podem ter uma articulagdo comum a partir da origem dialética da organizacdo
de bens entre individuo e sociedade, ou mesmo, Estado e comunidade internacional; embora o
exercicio desse contraste possa transcender a fundacdo das instituicdes positivas, sua
apresentacdo da-se fundamentalmente enquanto choque da evidéncia subjetiva com o sagrado,

uma dicotomia expressa em quase todas as narrativas religiosas. (JOAS, p. 247, 2011)

Dito isso, tampouco se devem desprezar os manifestos seculares, sobretudo os do
Iluminismo - especialmente o francés e o americano, como colocamos no primeiro capitulo - a
proposta desse topico é, a luz de Joas (2011, p. 19) entender que h&a uma alternativa para a
fundacdo dos direitos humanos ora colocada exclusivamente no direito natural e, ora como

trunfo da forma codificada positivista.

A alternativa epistemoldgica € conceber a crenca nos direitos humanos e na dignidade
humana universal como um processo de sacralizacdo da pessoa enquanto individuo. A
sacralizacdo aqui ndo pode ser entendida apenas como fendBmeno meramente religioso, uma vez
gue a questdo confessional ndo é necessaria para o seu significado, os contetdos seculares
também podem ser imbuidos dessa sacralidade/santidade uma vez que as causas transcendentes
que citamos, anteriormente, vejam-se ai a sociabilidade, a memoria e os afetos, compartilnam

de qualidades universalmente capazes; a evidéncia subjetiva e a intensidade afetiva.

De tal maneira, a genealogia afirmativa dos direitos humanos ndo pode ser entendida
como um processo de difusdo cultural, ou ainda como desdobramento de uma racionalidade
procedimental desenvolvida pela ‘acdo comunicativa’ de instituicdes (Habermas), se assim
fosse, mesmo ao adotar a génese no paradigma iluminista do século XVI1II, teriamos observado
uma adesdo crescente a ideia, por exemplo, de liberdade negativa tdo recorrente desde Mill,

Locke e Saint Just nos séculos que se seguiram a separacao de Igreja e Estado.

A nosso ver, a analise da tensdo que engendra o secularismo ndo pode ser reduzida ao
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mal estar que é estar sujeito ao controle da autoridade politica. Tal como proposto por
Edmundson (2006, p. 218), a causa desta tensdo refere-se, antes, a uma reflexdo metaética, pois
versa a respeito dos pressupostos filoséficos subjacentes a prépria ideia de que os direitos
subjetivos existem. Se utilizarmos como ponto de partida a discussdo sobre a ética pré-positiva
que concerne a teoria dos direitos, poderiamos entender que os direitos subjetivos sdo, em suma,
direitos a liberdade ou a ndo-interferéncia de outras instancias sobre o interesse ou a necessidade

da pessoa.

Os direitos subjetivos, por este entender da ética pré-positiva, eclodiriam nas
circunstancias de faléncia da relagéo de reciprocidade entre direitos e deveres. Esta perspectiva
¢ analisada por Holmes (2000) ao elencar dois exemplos de reclamacdo subjetiva de direitos.
No primeiro exemplo, o autor expde que o direito ao aborto, nos Estados Unidos,
provavelmente ndo teria a mesma repercussao, em uma sociedade com relativa igualdade entre
0S SEX0S, Se 0 seu argumento ndo trouxesse a tona a massa de pobreza que o pais abriga. Neste
caso, um argumento exclusivamente juridico é incapaz de proteger o direito a vida, a
manutencdo e ao saneamento da gravidez, sdo intrinsecamente dependentes de recursos

econdmicos e sociais que vao além de garantias formais.®

Porém, o mesmo autor traz, ainda, outro exemplo, o caso da décima quinta emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos, que pds fim a mais de cem anos de proibi¢bes (por leis
estaduais e federais) a afro-americanos votarem. Para Holmes (2010, p. 83), leis como essa
ilustram que as nocGes de responsabilidade e isonomia, em fungdo de habitos e contingéncias
historicas, podem esconder abusos e apropriacdes entre classes e grupos, e em razdo de longa

conivéncia social com estas formas de violéncia, acabam por esvaziar da linguagem juridica

92 Segundo Holmes, em uma sociedade que disponha de melhor equidade de renda seria possivel repartir e
compartilhar garantias e obrigagdes em prol do nascente, porém no caso do pleito que acusa a fragilidade do
sistema de assegurar até o minimo para a subsisténcia da familia, a reprovacao social tende a se voltar mais para a
consequente solidariedade dos sistemas de satde publicos do que para com a legitimidade da natalidade. O direito
a liberdade aqui envolve uma economia de valores que sopesa o direito a vida com o dever da assisténcia, dever
gue por nao encontrar grande persuasao em sociedades liberais, adjetiva a ciéncia juridica como incompetente para
o enfrentamento de questdes morais, descrevendo a jurisprudéncia entdo apenas por meio de comandos
autorizativos e ndo-autorizativos.
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qualquer pretensdo de justica distributiva. A ndo-interferéncia das instancias formais na
construcdo da relagdo entre a solidariedade social e a liberdades negativas legitima a indiferenca
e 0 esquecimento para com os marginalizados, em verdade a ndo-interferéncia politica ou
afirmativa da jurisprudéncia € o préprio esquecimento para com todas as narrativas que

tramitam as margens da memoria “auténoma’ do positivismo juridico.

A exposicdo dos dois exemplos € util para ilustrar duas concepcdes citadas por
Edmundson (2006, p. 212) que entendemos relevantes, porém insuficientes a ética pre-positiva
dos direitos. A primeira diz respeito ao entendimento do direito subjetivo como direito de néo-
interferéncia - dependendo do referencial, pode ser conhecida como “direito a liberdade” ou
“direito de ser deixado em paz” - e a segunda concepcao diz respeito ao entendimento do direito
subjetivo como direito de que as coisas acontecam de uma determinada forma. Segundo o autor,
a ideia de direitos subjetivos como direitos de ndo-interferéncia advém de um enquadramento
amoral e relativista, por essa logica, se toda reciprocidade do ordenamento juridico se reduzisse
a atribuir deveres proporcionais na forma contingentemente pretendida, entdo a contribuicao
caracteristica do conceito de direito se perderia, esse conceito transformaria as relacGes
juridicas em construtos acidentais 0s quais a ética ndo tem termos a acrescentar ao direito, pois

os direitos e a sua linguagem nédo seriam universais.

A outra concepcdo de direito subjetivo, colocada por Edmundson (2006, pp. 213-214),
é a do direito de que as coisas acontecam de uma determinada forma. Para essa compreensao
ha uma intima preocupacdo com o problema do expansionismo moral, pois os direitos
subjetivos sdo aqui argumentacdes de otimizacdo de garantias gerais ao caso concreto®® O
problema do expansionismo moral, desse modo, tem o relativismo refreado por uma ética
interna a construcao do ordenamento pela jurisprudéncia. Apesar da contundéncia analitica no

que se refere a procedimentalizacdo do direito civil (tort law), 0 motivo da insuficiéncia desta

93 Esta otimizacAo, leia-se, depende da espécie de relagéo juridica observada - sucintamente, Edmundson classifica
as relac@es juridicas em duas, a espécie geral que confere os direitos subjetivos a qualidades inerentes ao sujeito
juridico, como por exemplo, a liberdade e a integridade, e a espécie especial que se refere as obrigacfes voluntarias
contraidas entre partes na forma de contratos; a espécie geral, eventualmente, pode abrangir também a espécie
especial, pois sua fundamentacdo € ética, mas essa abrangéncia s pode ser flagrada em analogia a caso um
precedente.
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classificacdo dos direitos subjetivos, sobretudo aos sistemas internacionais de protecdo dos
direitos humanaos, reside na consideracdo da jurisprudéncia como portadora de uma memoria

critica imanente.

Todavia, ndo é isso que visualizamos nos exemplos de Holmes. A memoria das
instituicdes sociais, a despeito do seu formalismo, pode abrigar inUmeros preconceitos
ofensivos a valores basicos. A impessoalidade do formalismo é tomada como critério ambiguo,
que ora reporta-se a isonomia das partes e ora a recepcao, lato sensu, da moral pelo direito. Sua
repercussdo mais nociva acontece, sem duvidas, nesta Ultima; a estrita separacdo entre direito e
moral, torna-se impraticavel pelos direitos humanos ap6s o tributo empético dos romances
epistolares. Se a literatura e 0 romantismo revelaram a capacidade compassiva que motiva a
adesdo de valores, entdo os universais da razdo pura encontram a primeira incompatibilidade

com o sentimento que fundamenta o direito a propria adesdo de valores.

Sobre o direito a adesdo de valores, fazemos a adverténcia de que se trata de uma
referéncia a moral como regras ou valores comunitarios compartilhados, os quais encontram
nos elementos sociais intermediérios (familia, escolas, Igreja e associagdes), seus meios de
disseminacdo e consolidacdo. Isso porque a nocdo de moral e moralidade também pode ser, e
de fato é, extremamente fragmentaria no aprofundamento da crise do individualismo enquanto
cultura e a ideia de uma “adesdo de valores” precisa ser entendida como adesdo a valores

transindividuais com raizes em um entendimento ulterior & manifestagdo da vontade.

Porém antes de desenvolvermos o motivo pelo qual Joas escolhe ndo seguir em uma
fundamentacdo estritamente kantiana, € preciso asseverar quais elaboracfes de Kant sdo
recepcionadas, veja-se, ai, a relacdo da dogmatica juridica com o pensamento critico. A
implicancia do juizo formal no pensamento juridico. reporta-se a elaboragdo da jurisprudéncia
pela dogmatica juridica como atitude acritica em relacdo ao contetdo ideoldgico das normas,
seu contexto € a oposicao entre o dogmatismo, de Wolf, e o ceticismo, de Hume, dicotomia
epistemoldgica, que, apesar de superada pela razéo sintética de Kant, ainda encontra revisitagcdo
doutrinaria pela teoria do direito, segundo Coelho (1980, 77), em razdo do equivoco de tratar
por dogma um sentido ambiguo: a teoria do direito deixou de diferir o sentido de

impessoalidade, que diz respeito a doutrina, e o sentido, que diz respeito ao método.
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O juizo exclusivamente formal encontrou, desde a recepcao da filosofia do direito de
Kant, a incorporacdo de uma fung&o critica a dogmatica. Para Kant, a ideia de direito natural é
preservada como direito racional e a racionalidade é invocada como fundamento da liberdade.
O direito natural em Kant é um conceito critico-normativo do direito positivo, sua imaginacao
normativa da-se em duas grandes esferas (Gebiet): a esfera da natureza e a esfera da liberdade,
o que implica uma duplicacdo da reflexdo metafisica, a saber, uma “metafisica da natureza”,
que respeita a filosofia tedrica do essencialismo naturalista, € uma “metafisica dos costumes”
que atribui a liberdade uma filosofia pratica. Mais do que um recurso retorico, esta duplicacao
permite, por exemplo, a distingdo do juizo quando dos termos da “legalidade” e quando dos

termos da “legitimidade”. (UGARTE, 2012, p. 287)

A dogmaética juridica é precisamente a visdo particular do conhecimento
teorético e pratico correspondente a ciéncia juridica “stricto sensu”. Tal
conhecimento implica a aceitacdo da normatividade revelada nas expressdes do
direito, ou seja, no discurso normativo, como o ponto de partida e centro de
convergéncia dos respectivos atos gndsticos; a Jurisprudéncia tem assim como
ponto culminante de seu objeto a lei, e dai se segue que o cerne da ciéncia do
direito € a hermenéutica juridica, cujo escopo é esclarecer o sentido normativo
das chamadas fontes do direito, com vistas & sua aplicagdo, atual ou potencial,
aos fatos da vida humana. O pensamento do jurista em tais condi¢Bes é
denominado dogmatico, ndo porque se apegue a dogmas, mas porque implica a
aceitacdo dogmaética das expressdes da normatividade, como elas efetivamente
se apresentam; isto é, como fenémeno cultural, como algo que existe e se
manifesta na hist6ria, o que ndo exclui um posicionamento critico do jurista,
tendo em vista os valores consagrados de lege lata e 0s que ele preconiza de
lege ferenda. (COELHO, 1980, p. 78)

E a distingdo entre os juizos da “legalidade” e o da “legitimidade” - a0 imiscuir & ciéncia
juridica a deducdo transcendental (traszcendent Deduktion) - que pode auxiliar a compreensao
do pensamento sociocientifico da genealogia. Segundo a deducdo transcendental, a
compartimentacdo de dominios do juizo (Gebiet) permite a invocagdo de uma dimenséo abstrata
do pensamento juridico que ndo se encontra mais em externalidades ulteriores a percepcéo, e
sim na medida da profundidade e das camadas que formam a prépria razdo humana.

A ideia bésica foi gestada em conexdo direta com os dois livros que escrevi
na segunda metade da década de 1990 (Die Entstehung der Werten - A génese

dos valores - e Kriege unnd Werte - Guerras e valores). Desejei testar num
sistema axioldgico especifico a teoria da génese de adesdes a valores de toda
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espécie proposta no primeiro livro; deveria ser um sistema axiologico que se
encontrasse em conexao efetiva com a histéria da violéncia a qual é dedicado
0 segundo livro mencionado. A historia dos direitos humanos pareceu prestar-
se de modo ideal & execugdo desse plano. A medida que eu avancava, foi
ficando cada vez mais incerto como eu deveria entender positivamente a
minha prépria contribuicdo, que eu ndo pretendia que fosse formulada nos
termos da ciéncia historica, nem nos da filosofia ou da teologia. [...] Porém, o
cerne do meu modo de proceder ndo consiste simplesmente na explicacdo
sociocientifica de processos historicos de mudancgas de valores, mas numa
conexdo dessa explicacdo com um aporte sobre a discussdo da legitimidade
dos proprios valores. (JOAS, 2011, pp. 09-10)

Segundo Comparato (1998, p. 54), lembra Kant que os juristas, quando tratam de
autorizacdes ou pretensdes de agir, distinguem, em cada caso, entre a questdo juridica (quid
juris) e a questdo de fato (quidi facti), enfatizando que a questdo juridica sé se faz perceptivel
por meio de uma deducado que parte das questdes de fato - veja-se ai que, enquanto nas questdes
de fato o profissional do Direito procura provas, em matéria de Direito, ele procura encontrar e
demonstrar as razoes justificativas, que fundamentam a legitimidade (Rechtsmassigkeit) da

conclusdo.

A transcendéncia € o reconhecimento da mobilidade entre as camadas dos fatos e dos
direitos, sua invocacao nao € a de um direito do céu, e sim, de reforma do direito positivo por
meio da andlise prévia de fatos. Em relacdo a este aspecto, poderiamos dialogar com
Edmundson, alegando que a refutacdo do conceito de direito subjetivo, enquanto direito de nao-
interferéncia mostra-se ciente a intercomunicacao do juizo da razdo pura (a priori) com o juizo
da experiéncia (a posteriori). A luz da critica da razao pura, nenhum conhecimento pode ser
totalmente despido de interferéncias, conhecimento empirico (contingente) e experiéncia ndo
se confundem; o conhecimento empirico é uma possibilidade, mas a experiéncia é sempre

presente ao juizo.

Entretanto, justamente essa formalidade a-histérica tem como consequéncia
que toda “aplicacdo” desses critérios morais formais, seja a acdo moral dos
individuos, seja & avaliacdo da acdo moral de outros das qualidades morais de
épocas e culturas inteiras, permanece na dependéncia de um preenchimento
com contelido, de uma tradu¢do em valores “éticos”. Na situa¢do da a¢io, as
orientagdes irredutiveis na dire¢do do “bem” topam - assim se pode dizer
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numa terminologia diferente - com a instancia verificadora do “justo”. O justo,
sempre, s6 pode ser instancia verificadora, um “filtro de normas” (Paul
Ricoeur) - a ndo ser que ele proprio se converta num bem especifico, no valor
da justica. Sociedades e culturas inteiras também se encontram no campo de
tensdo entre seus sistemas axioldgicos de contetdo particular e o potencial de
uma moral que pressiona na direc¢do da universalidade. (JOAS, 2011, pp. 154-
155)

A critica de Joas a Kant, pode ser aplicada, destarte, na distingdo dos dominios dos
juizos (Gebiet), esta distincao descreve os postulados do direito tal como se sua logica interna
fosse concomitante a uma teoria ética positiva. Este é o erro do juizo formal apontado por Joas
e que pode ser identificado, por exemplo, em Edmundson. Ambos parte do pressuposto de que
bastaria ao direito (de que as coisas acontecam de determinada forma) ter um precedente
previsivel para que a probidade do processo fosse afirmada. O motivo desse erro é a confusdo

entre o aspecto procedimental do devido processo legal e a sua fundamentacao ética.

A mera indicacdo ou analogia do precedente ndo € suficiente para a transcendéncia do
direito ou, como colocado por Joas, a sua “tradugdo ética”. Para que a transcendéncia ou
traducdo ética possa ser vislumbrada, pelo menos no que toca aos casos da jurisdi¢cdo dos
direitos humanos, € necessario que outras fontes, em igualdade de poderes, sejam trazidas para
0 debate. S&o essas outras fontes - como o conhecimento socioldgico, econémico e politico -
gue quando validadas pela razdo (seja ela do magistrado ou da jurisprudéncia) podem esclarecer
o fundamento da legitimidade dos direitos subjetivos e clarificar a dialética com a legalidade,

esta sim com respaldo exclusivamente juridico.

Essa critica ndo descarta a contribuicdo de Kant, pois, dissertar sobre uma genealogia
dos direitos humanos néo é, portanto, defender que a explicacdo dos ordenamentos juridicos
em si deve ser agregada de fundamentacdo politica. A justificacdo do Direito da-se tanto
mediante o juizo da legalidade quanto da legitimidade, cada um manifestando um aspecto
racional diferente; a legitimidade sendo referente a uma abstracao receptiva a adesao de valores,

e a legalidade a uma analogia de subsun¢do para com uma norma valida.

No que toca ao juizo da legitimidade, é mister dizer que sua orientagdo se da pela

deducdo transcendental e conduz a um idealismo constante do que é a justica. Sobre a
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importancia do idealismo kantiano a matéria dos direitos humanos, Arendt (1989, p. 386)
valoriza a defesa da internalidade do juizo humano e ndo da externalidade da lei. A defesa do
juizo humano permite uma compreensao universal dos direitos, um conteudo juridico que
supera a discussdo da legalidade, para este conteldo os direitos sdo entendidos enquanto
poténcia (legitimidade), pois residem no pensamento e, por isso, pertencem a humanidade - e
ndo apenas aqueles que tém o privilégio de ser albergados por uma jurisdicao.

A genealogia afirmativa compreende o débito com a filosofia kantiana, sobretudo, com
a universalizacdo da interioridade propiciada pela unificagdo da racionalidade com a
experiéncia pelo meio da razéo sintética (a priori e a posteriori). Porém, no que toca a relagéo
da universalidade de valores com a cultura, a referéncia kantiana encontra seus limites,
especialmente, na referéncia da nocao formal de idealismo, que é resultante da razao sintética.
Os limites do debito do juizo kantiano, segundo Joas (2011, pp. 151-152), residem na
compreensdo da abstracio inerente ao idealismo, segundo Kant®* como generalizago ldgica de
termos, e ndo, como Joas entende, como meio psicoldgico (evidéncia subjetiva e intensidade

afetiva) para a generalizacdo da memdria de conceitos historicos.

A “separagdo fundamental entre causalidade dada e o valor devido, que jamais
devem ser considerados conjuntamente no crescimento e na realizacdo do
valor”, é algo que Weber compartilha com Rickert e com todo o neokantismo;
mas é ele que lhe confere a expressdo mais rude. [...] O que estd em jogo é a
investigacdo de desenvolvimentos histéricos quanto a suas referéncias ideais
e a “sensacdo de evidéncia e realidade” suscitada por ocasido dessa
investigacdo. Essa sensacdo de ndo so ter construido, mas também de ter se
apossado de uma tendéncia factual do desenvolvimento histérico, obviamente
ndo pode ser decisiva em argumentacdes. Mas tampouco podemos abstrair, se
realmente quisermos elucidar a légica da pesquisa historica a partir da praxis
do historiador. Por essa razdo, diferentemente de Weber, Troeltsch ndo se
apoia tanto no criticismo neokantiano nem na psicologia ‘“puramente

94 Esta critica a Kant ndo pode também, diminuir o seu mérito ou desprezar a tradicdo nominalista que 0 mesmo
carrega na traducdo dos universais como postulados da razdo pura. A sistematizacdo da racionalidade juridica,
pretendida por Kant, ndo pode figurar nem como realismo ou nominalismo, mas como posicdo intermediaria entre
as duas escolas. Perceba-se que a configuragdo dos universais, para Kant, por meio da razdo pura, € objetiva, o que
refuta a adjetivacao de nominalismo a sua deontologia. Porém tampouco o enquadramento realista é viavel quando
tomamos a autonomia como condicéo linguistica do juizo humano que muito se assemelha a ideia de tropos.
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experimental, de cunho legal-universal e genético-causal”, mas - lembrando
Dilthey - na “psicologia compreensiva e empatica, a qual, no fim das contas,
sempre precisa contar com inclinacdes, disposicGes e formacdes superiores de
valores e deve mergulhar na corrente do seu devir acompanhando o seu
entendimento e interpretando o seu sentido.”. (JOAS, 2011, pp. 172-173)

O papel da memodria € de suma importancia a genealogia dos direitos humanos. A
memoria, tal como expomos, ndo se confunde com a jurisprudéncia. Em verdade, a memoria é
uma postura critica e idealista diante dos enunciados da jurisprudéncia. Sua instrumentalizacao
ndo pede um juizo formal, mas sim um juizo empatico as intencionalidades que motivam pleitos
como o do escravo ou do aborto em caso de miséria. E o sofrimento de cada caso, passivel de

identificacdo em cada parte, que persuade a fundamentagéo dos direitos que lhe sdo conexos.

A memoria do pensamento juridico, por este entender, encontra-se muito mais conexa
a ideia de soberania do que ao conceito de jurisprudéncia. A memoria do pensamento juridico,
ao contrario da no¢do induzida, ndo é apenas uma tarefa retrospectiva, mas também cognitiva
e projetiva. Se tal como proposto por Hunt, a compreensdo do idealismo de valores dos direitos
humanos - ainda que vede os olhos da Justitia -, em razdo da legitimidade do sofrimento, ndo
possui condi¢cBes de imunizar o relato intersubjetivo das paix6es amalgamadas as relacdes
juridicas, entdo estas devem ter seus respectivos substratos éticos analisados pela teoria dos
direitos humanos. Esta andlise mostra-se atinente a generalizacdo nominalista quando faz

alusdo a abstracdo como recurso sensitivo.

O sentido de linguagem que se refere aqui € a linguagem enquanto pratica contingencial,
em especial, a linguagem dos termos juridicos que instrumentaliza sentidos valorativos (exs:
paz, liberdade e justica) por meio de um sistema de conceitos juridicos que torna possivel a
reflexdo valorativa com autonomia epistemoldgica em face de outras instituicdes, ciéncias e
instdncias morais. Compreender uma linguagem especifica, como a linguagem juridica, €
verificar a existéncia de uma forma do pensamento, que, porém, ndo abdica da preocupacéo de

compreender o material pelo qual essa forma é constituida.

Para o nominalismo lato sensu, a generalizagéo € a condi¢cdo da linguagem e um meio

do pensamento pratico. Dependendo do referencial nominalista tratado, a compreensdo do
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material do pensamento pode variar substancialmente - veja-se ai a compreensdo ndo-
linguistica do pensamento proposta por Berkeley em embate direto com a gramética de Frege.
No que se refere ao referencial de Ockham e o que ele importa a discussdo da adesao de valores
na modernidade a ciéncia juridica, € mister parear a discussdo dos direitos subjetivos com a
questdo da linguagem, uma vez que, assim, podemos demonstrar que a linguagem cresce em

reacdo concomitante tanto as demandas de pensamento como de comunicag&o.

Em face do pareamento, no cerne da ciéncia juridica, entre direitos subjetivos e
linguagem, a generaliza¢do toma uma forma de compreenséo linguistica pois, uma vez que o
Direito ¢ uma ciéncia predicativa, a linguagem das relacdes juridicas tem a funcdo de
instrumentalizar uma querela de entendimento. Uma relacdo juridica € um termo predicativo
utilizado para a salvaguarda e a protecdo formal de um fato social. Por este entender, a
linguagem juridica reflete tanto sobre uma tentativa de reconhecimento social quanto pela
responsabilidade moral para com o ndo-esvaziamento do sentido de determinada relagéo
juridica.

A parametricidade da tensdo dessas duas funcdes revela que o material pelo qual a forma
de pensamento dos direitos subjetivos instrumentaliza é, essencialmente, moral mas néo,
necessariamente, universal. A moral das ciéncias juridicas € um constante exercicio processual
e, portanto, uma sintese sempre inacabada. Pensar sobre a dindmica da adesdo de valores é
refletir, com as ressalvas da gramatica juridica, sobre as motivacdes humanas passiveis de
repercutirem consenso e integridade sistematica no que versa ao ordenamento das relagdes

juridicas.

A expressdo “relagdes juridicas” traz-nos um novo argumento, ela refere-se tanto a
representacdo de fatos sociais em fatos, tipos e institui¢cbes juridicas, como do ulterior
alinhamento l6gico de termos e propriedades comuns entre diferentes emissarios e canais de
comunicacdo na intencdo de agregar-lhes consenso. Anterior ao consenso, portanto, € o
entendimento do fato pelo qual se reclama. A incidéncia e concretude da reclamacdo dos
direitos subjetivos, no que tange aos direitos humanos, pede o entendimento do carater sensitivo
que instrumentaliza a linguagem juridica e substantiva a capacidade da generalizacéo

linguistica, ou seja, do destino das paixfes buscarem reconhecimento e para a afirmacao dessas,
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defrontarem-se com a responsabilidade social que seu pathos desdobra.

Sobre o carater sensitivo dos direitos subjetivos, a ética pré-positiva de Ockham
contribui ao tema quando compreende a epistemologia dos direitos como tarefa
instrumentalizada por uma psicologia das paixdes, ou seja, pensar os direitos subjetivos é estar
suscetivel as contingéncias, leia-se, demonstrar-se consciente das angustias, aflicdes e
necessidades que impelem o pleito dos direitos - estar, literalmente, afetado pela histéria e

demonstrar-se empatico ao inesperado.

A psicologia, no sentido que é atribuido pelo nominalista, refere-se ao conhecimento
empirico do ser. Segundo Ribeiro (2010, p. 22), com efeito, em razdo da premissa de critica
I6gica a metafisica dos universais, o conhecimento do ser dispensa quaisquer elementos que
n&o os derivados pela intuigdo e somente a experiéncia pode implicar intui¢cdes que ndo se pode
duvidar. A universalidade ndo reside nas coisas ou nas pessoas, mas no potencial das palavras
terem diferentes sentidos de possivel atribuicdo conforme a intencionalidade do emissor.
Perscrutar a intencionalidade reside no problema em saber como transpor a fragmentacéo do
conhecimento intuitivo em direc@o a generaliza¢Bes que nos permitam conhecer o mundo e agir

sobre ele.

A individualidade no sentido histérico ndo € subjetividade no sentido de
oposicdo a objetividade e & validade universal. O conceito expressa, muito
antes, a nogdo de que, no plano dos valores (ou dos “ideais culturais™), toda
busca por validade atemporal nunca deixara de ser um fenémeno universal.
N&o se trata, portanto, de uma oposicédo a pretensdes de valor universais ou da
negacdo da sua possibilidade; trata-se da consideracdo consequente da
necessaria relacionalidade com a situagdo na qual essas pretensdes surgem,
sdo sustentadas e obtém reconhecimento. Isso ndo leva a renunciar & ideia de
validade universal, mas esta é transformada dentro do espirito de uma
consciéncia radical da consciéncia historica. (JOAS, 2011, p. 189)

Deste modo, pensar sobre processos historicos de adesdo a valores, refuta o juizo
impessoal na acepcdo kantiana e se conecta a individualidade do pathos que fora proposta por
nomes do movimento romantico como Herder e Schelling e apreendida por Weber e Troeltsch.

Com Troeltsch, a adesdo de valores toma a forma de uma hermenéutica existencial, sua
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instrumentalizagdo é possivel quando de mobilizagbes valorativas reativas a violéncia e
combativas & imposicéo de valores; sejam elas favoraveis a universaliza¢do da dignidade como
no caso do movimento abolicionista (antiescravista), sejam elas traumaticas e abaladoras da

memaria como no caso do Holocausto.

O fato € que perscrutar as vias dessa genealogia sé € tarefa possivel por meio de sentidos
afetivos que partam da pessoa concreta. Esses sentidos, evidéncia subjetiva e intensidade
afetiva, quando do exercicio da empatia, permitem-nos uma metodologia hermenéutica que
resgata, no contexto ocidental, fortemente influenciado pela ‘mistica’ da tradigdo judaico-Crista,
um retrato teolégico da emotividade humana, no qual a concepcéao de alma como self imortal e
a concepcdo de vida individual - como dom - aparecem como defensores da via argumentativa

que torna os Direitos Humanos adeptos dos valores da Cristandade.

A inovacdo da genealogia afirmativa de Joas é dispor a empatia como meio epistémico
para a intertextualidade entre diferentes ciéncias e tradicbes que versem a respeito da
normatizacdo das relacdes entre cultura e linguagem. Mais do que um sentimento no sentido de
sensacdo ou idiossincrasia, a empatia se conecta a compreensdo e o entendimento hermenéutico
que fora proposto pela psicologia de Dilthey. E aqui que o mérito de Ockham merece crédito,
€ em sua ética pré-positiva que podemos verificar a primeira teoria da interpretacdo (ou
psicologia das paixdes/alma) a privilegiar uma intencionalidade do sentido ulterior a
literalidade do texto. Esta intencionalidade do sentido merece o reconhecimento pela
elaboracdo de uma das primeiras conexdes da consciéncia com a linguagem, conexao tao cara
a modernidade como pode ser percebido, por exemplo, na conexdo entre a internalidade do

juizo e a externalidade do dever proposta por Kant.

A deontologia kantiana reforma os riscos do mentalismo de Ockham & questdo dos
universais, ou seja, 0s riscos da linguagem da juridica mostrar-se completamente dependente
de interpretacdes sentimentalistas/subjetivistas, as quais esvaziem a categorizacao juridica da
responsabilidade (dever) ou de uma obrigacdo de assisténcia que seja imanente a linguagem
juridica. Segundo Loparic (2004, pp. 12-13), a linguagem juridica, na acepg¢do kantiana, toma
a responsabilidade como qualidade imanente ao torna-la objeto da sintaxe do dever. Partindo

da légica formal aristotélica, Kant elabora uma tabua de categorias para compreender aquilo
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pelo que se define por juizos, questionando criticamente a estrutura sintatica de perguntas e

respostas a respeito do juizo, elabora uma seméantica a priori desses juizos.

E na possibilidade do juizo a priori & ciéncia socioldgica que se encontra a principal
refutacdo de Joas a Kant. Por meio do método da Critica, 0 tempo e 0 espa¢o ndo se constituem
como critérios de avaliagdo judicativa pela razdo de ndo serem determinados por objetos que
correspondam a alguma forma de juizo. As categorias kantianas sdo conceitos logico-

semanticos, e ndo mistos (ora l6gicos ou materiais) como em Aristoteles.

A genealogia afirmativa que aqui se pretende justificar deve ser entendida,
antes de tudo, como uma tentativa de fundamentacdo de valor refletida em
termos histéricos. Porém, isso ndo a desobriga das tarefas da andlise histérica
de cunho socioldgico-realista. Sem estas, ela prdpria se converteria em
construcdo ideoldgica. Quem toma como ponto de partida o fato da formacao
de ideais reside a toda e qualquer tentativa de conceber a dindmica historica
no sentido de processos determinados pelas leis da natureza ou a interpreta-
las a partir de meras conjunturas de interesses. (JOAS, 2011, p. 197)

Esse € um ponto chave do problema dos universais na modernidade, e portanto, de nossa
pesquisa. Com o método légico-semantico, de Kant, é possivel identificar uma desqualificacdo
da pergunta aristotélica a respeito do ente® e, mais do que isso, um enquadramento dos

universais enquanto tropos.

Para a melhor compreensdo da relevancia da contribuicdo de Kant a filosofia de
linguagem, Comparato (1998, pp. 53-54) salienta que fora Kant o primeiro a empregar a no¢ao
aristotélica de principio (arqué) sob a acepcao de razdo justificativa para a a¢cdo humana. Veja-
se, ai, que, na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant (2009), aborda o

desenvolvimento da nocdo de principio para fundamento, por meio da aplicacdo da deducéo

% Na “Metafisica”, Aristoteles atribui, a principio as acepces de: comeco de sentido (exs: estrada, ou ponto de
partida de um movimento fisico ou intelectual); elemento primeiro e imanente do futuro; algo que se desenvolve
com vistas a uma fungdo (exs: fundagdes de uma casa ou 6rgdos do corpo); causa primitiva e ndo imanente de uma
geracdo ou acdo (exs: pais em relacdo a filhos, a inobservancia de um comando ou autoridade); em suma,
denominou principio toda motivagdo da agdo humana que, por demonstracdo logica, fundamentam a existéncia de
algo pelo qual deriva o ser.
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transcendental & arque, com vistas a encontrar o “supremo principio da moralidade” - o qual
Kant denominou também de “imperativo categorico” -, ou seja, implica & deducdo
transcendental um papel ético que interpreta o sentido de principio como razéo justificativa ou

lei préatica para o consequente uso da liberdade.

Sobre o uso da liberdade como abordagem linguistica dos universais, Comparato (Idem,
pp. 54-55) discorre que abordagem ética da no¢édo de principio, no sentido de raz&o justificativa,
fora substituida pela de fundamento (Grund). No que refere-se a objetividade de bem e mal, o
mesmo autor discorre que 0 maniqueismo deve ser evitado por meio da insercdo da indagacédo
a respeito da aceitacdo racional, com vistas a validar sob a forma de maximas (subjetivas), as

maximas que possam ser universalizadas.

Em outras palavras, diferentemente de Aristoteles, as perguntas ontolédgicas (que tratam
da esséncia do ente) deixam de ostentar qualquer privilégio epistémico. Na primeira Critica o
préprio conceito de ontologia € abandonado e substituido por uma teoria da exposicdo de
fendmenos discursivos, na qual a predicacdo tem importancia secundaria em comparacdo ao
sujeito emissor do juizo. Uma vez que o juizo subjetivo (deontologia) € o instrumento para
dispor racionalidade de uma categoria objetiva (ontologia) ao sujeito em anterioridade a sua
forma proposicional, a proposta analitica do conhecimento judicativo em Kant, em virtude da
énfase “imanentista”, pode sustentar a hipotese de uma razdo interpretativa (tropos) e

conseguinte convergéncia nominalista ao filosofo de Konigsberg.

Para Joas (Idem), é necessaria uma reformulacéo histérico-construtiva do racionalismo
gue o trate como mediacao e designacao simbdlica sintomatica do individualismo moderno. Se,
de um lado, a excessiva abstracdo kantiana neutralizou todos os estimulos providos do
ambiente, por outro lado o contingencialismo nietzschiano conseguiu esterilizar a subjetividade
até do sentimentalismo. A dignidade humana universal é examinada por Joas por meio de sua
génese histdrica. O interesse da genealogia afirmativa estd voltado para “os pontos modais
criativos e para as tendéncias que deles se originam.” Essas tendéncias, ressalva, ndo tém uma
teleologia em cujas pessoas sejam o fim, a teleologia surge pela referéncia revitalizante de
ideais amadurecidos pela experiéncia historica, desenhando os contornos da evidéncia subjetiva

a uma clareza argumentativa, a uma linguagem que, por ter como canal o ato comunicativo, ndo
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pode jamais ser depreendido como pura fundamentacdo de validade abstraida da historia.
(JOAS, 2011, p. 188)

Quem procede assim nem por isso cerra 0s olhos ao papel da busca de
interesses, do poder e da ofuscacdo ideoldgica na histéria. Em Troeltsch,
assoma ao primeiro plano uma tarefa que é essencial para uma genealogia
afirmativa realista nesse sentido, a tarefa de uma periodizacdo
sociologicamente fundamentada. Com o marxismo ele compartilha o
ceticismo frente a toda periodizacdo que é construida precipuamente a partir
de facticidades culturais. Hegel € para ele o suprassumo dessa periodizacao
“puramente ideologica” da histéria. “Com efeito, seu estado ¢ a
autoconstrucdo juridica de um espirito coletivo ou de um psiquismo, que, por
seu turno, é determinado, em ultima instancia, mediante um por religioso-
metafisico da consciéncia; esta cria para si, no curso dos destinos, povos e
nagdes”. Porém, Hegel certamente ndo representa a unica tentativa desse tipo.
Muitos se esforcaram até em nosso tempo por transformar periodizagdes
histérico-artisticas (“pds-modernidade™), historico-filosoficas ou histérico-
religiosas em periodizagdes historico universais. Por muito tempo foi tipico
da tradi¢do alema da ciéncia historica utilizar etapas do desenvolvimento do
Estado como principio de subdivisdo e entender isso como ganho em termos
de realismo frente a periodizagédo ideologica. (JOAS, 2011, pp. 197-198)

A partir da tradicdo alema, e, ai citamos o0 romantismo e a teoria critica, a consciéncia
deixa de apontar um 6rgdo atomistico (mente) e passa a representar um espirito na histéria. A
consciéncia € a linguagem de um povo que se confunde a sua experiéncia comum na metragem
do tempo. Tal como lecionado por Joas, este espirito ndo carece ser necessariamente associado
ao geist, pois antes da elaboracdo hegeliana, sua estrutura esta afinada com toda ciéncia politica

posterior a Hobbes.%

Por esse entender, o desenvolvimento do Estado, e sobretudo, segundo Arendt (2012,
pp. 303-308), a construcdo da soberania, estdo alicercados na repugnéancia a voracidade, leia-se
o0 repudio a violéncia que é corolario do excesso de paixdes, a culminancia da indiferenca nos

deveres para com 0 outro. A soberania é a paz da cooperagdo, da mitua preservacdo gerada

% Segundo Strauss (2016, p. 172) mesmo que Hegel rejeite as “opinides” de Hobbes como rasas e empiricas”,
ele admite que “as razdes que ele da para elas, e as proposigdes que faz a respeito delas, sdo originais em
esséncia.”. A critica de Hegel da burguesia, por esse entender, so foi possivel mediante um novo entender da
justificacdo do ideal burgués que deve ser remetido a Hobbes.
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pela responsabilidade do dever e das obrigacdes em face de uma comunidade. Mais do que a
sensacdo de um sentimento, a soberania é a extensao espacial de uma atmosfera do pensamento;
neste momento, a autopreservagdo transcende as relagGes do eu e do outro concretos e, por meio
do ingresso do Estado como terceiro interessado, estende a consciéncia a representacdo do

conhecimento de um povo abstrato.

Para Joas (Ibidem), essa extensdo da consciéncia na linguagem normativa da
Declaracéo: “Artigo 1°: Todos os seres humanos nascem livres ¢ iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de
fraternidade” (NACOES UNIDAS, 1948), ndo pode ser apreendida como subjetivismo ou
eterno regresso, pois embora seu carater vicioso exista, este pode ser interrompido com o
reconhecimento da diferenca original dialetizada pela mecéanica epocal e que, tem tais
contrastes resultantes da variacdo inerente as capacidades humanas. Essa variagdo nao é
somente referente as diferencas de pessoa como etnia, género ou idade, mas também das ideias

plasmadas na fé, na arte ou na politica.

A soberania de um povo € a sua experiéncia holistica no tempo, a memoria das
semelhancas da consciéncia que proveram suas trocas, das paixdes que pacificaram familias em
novas unides e casamentos, em suma, da seguranca que resguardou a propriedade mas também
permitiu repensa-la em termos de justica distributiva quando fosse voraz a preservacao da
pessoa. A soberania, mais do que um conceito da teoria do Estado, pode ter o aporte de canone
juridico para a gramatica das relagdes sociais, € ndo somente daquelas que acontecem em um
mesmo territorio, mas todas aquelas passiveis dos termos do direito internacional e da moldura

dos direitos humanos.

Na presente tentativa de formular uma genealogia afirmativa dos direitos humanos,
podemos conectar diretamente desde as experiéncias normativas do cotidiano até aquelas que
sd0 respectivas aos povos no tempo como evidéncias de sensibilizacdo e transformacdo dos
usos da consciéncia humana. No que toca a formulagdo dos valores dos direitos humanos, a
engenharia axiomatica, por mais diversa que seja sua fonte cultural, esta sempre sedimentada

em um campo relacional de tensdo de praticas.
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A relacionalidade infere o juizo valorativo como instrumento linguistico para a
afirmacdo da consciéncia da pessoa quando do senso comum deformado pela violéncia, é no
uso personalistico da consciéncia que reside um ponto modal dos direitos humanos; os direitos
humanos, na modernidade, ndo séo afirmados por meio de resgates ontoldgicos. Ainda que a
fundamentacéo ontoldgica possa servir ao desenvolvimento da doutrina dos direitos humanos,
observar apenas as raizes ou possiveis fundamentac6es de determinada garantia é omitir-se da
analise dos processos histdricos e juridicos que descrevem a funcionalidade, ou como

denominamos, a essencialidade dos direitos subjetivos.

Atentar para a formulacdo normativa dos direitos humanos, é compreender 0s usos da
consciéncia, as motivacdes que enchem os agentes de entusiasmo ou que 0s traumatizam com
horrores, de tal maneira, que podem transformar a personalidade de um agente ou o destino de
todo um povo. Para a compreensdo dessas motivacgdes, a tarefa dos direitos humanos deve ter,
em sua hermenéutica, um sentido terapéutico. Este é o sentido da legitimidade do juizo, a
intencionalidade do bem, que remonta a ética pré-positiva de Ockham, traz a baila o teor ético
de ter-se paralelo as normatizac6es validadas pelo poder coercitivo, ter-se também um espaco
de permissividade a argumentacdo. Neste espaco tdo abstrato quanto a consciéncia, os direitos
subjetivos aparecem como potencial epocal para o desvelamento da capacidade - que sé a
linguagem possui - de liberar agentes ou povos da agressdo pela via do dialogo racional e,
concomitantemente, instrumentalizar a empatia (entendimento); verse-se, ai, a promocao da

paz.

No que toca ao uso hermenéutico, essa intencionalidade relaciona-se em como a
consciéncia dos preconceitos alude & nossa falibilidade fundamental. E nesse aspecto que
distinguem-se a concepc¢do gadameriana da concepc¢do iluminista de preconceito. Ndo é mais a
finitude ou a historicidade a fonte do mal-entendido ou do engano, mas antes a disposi¢do
prépria de todo ser finito, tal como o peregrino ockhamiano do conhecimento, de ignorar seus
limites e desvincular-se do sentido sempre provisorio e processual do preconceito. Surge a
necessidade entdo de combater as falsas sinteses e totalizacdes, préoprias do subjetivismo, e
colocar a autonomia na dimenséo da perguntabilidade, mostrando ao homem que o contato com

a sua propria intimidade é habilitada na alteridade. A relagdo com o outro torna-se parte de um
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encontro de horizontes que, percebendo sua finitude mutua, busca a continuidade da
perguntabilidade no percurso do proprio caminho aos horizontes, pois ndo had um fim ou destino,
mas sim um sentido para a vivéncia. (FISHER; MARTIN, 2009, pp. 4-5)

Nesses termos, a fusdo de horizontes é um encontro com a tradi¢do. A relacdo com
outro precede a relacdo com o eu, porem, ndo a faz mais importante. A ipseidade e a alteridade
sdo complementares ao entendimento da linguagem, seja no pensamento ou no dialogo, a
proposta hermenéutica estimula uma abertura que suspende (ou critica) o juizo ao inseri-lo no
plano do possivel ou do comum. Para verificar em como essa tese conecta-se com 0
nominalismo, Rorty (2003, pp. 48-49) define a epistemologia hermenéutica como um idealismo
que, assim como o nominalismo, substitui o conceito de natureza interior pelo de descrigdo
identificante. Fundir horizontes é afastar-se da visdo de esséncia e de verdade como
correspondéncia, posturas que evidenciam respectivamente o subjetivismo e o cientificismo, e
aloca a compreensdo da identidade para uma analise concomitante do preconceito e da cultura,
formando a singularidade da pessoa e de cada horizonte quando do reconhecimento de uma

auténtica moldura do mundo.

Sobre 0 mesmo tema, Vattimo, tradutor italiano de Gadamer, faz uma leitura mais
exigente do nominalismo na hermenéutica. Ao interpretar a traduc¢do do postulado: “Sein, das
verstanden werder kann, ist sprache”’, chama atencao para a ambiguidade do alemdo, podendo
ser traduzido tanto por um sentido determinativo, tal como o “ser que pode ser compreendido
¢ linguagem”, como por um sentido explicativo,tal como “[O] ser, que pode ser compreendido,
¢ linguagem.” Preferindo o sentido explicativo, ser e linguagem derivam de um mesmo
elemento, uma situacdo histérica e linguistica determinada. Com esse sentido, Vattimo,
diferentemente de Rorty, o ser ndo € descrito por uma definicdo arbitraria. Em sua leitura,
Gadamer ndo descreve uma situacdo das ciéncias do espirito, mas sim, dispde um comando
ético inspirado na ontologia heideggeriana e na virada hermenéutica. Assim, Vattimo entende
que Gadamer, na esteira nominalista, ndo teria compreendido o ser como ‘“eterna estrutura

metafisica”, mas sim, “heranca historica”. (FISHER; MARTIN, 2009, p. 6)

Na fusdo de horizontes, a hermenéutica vale-se do relativismo ontolégico que remete

ao nominalismo, compreensao e objeto tornam-se um mesmo processo de analise. Debrugando-
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se também sobre o comando o “Sein, das verstanden werder kann, ist sprache”’, Grondin (2001,
p. 103) propde que néo trata-se aqui de uma tese sobre a ontologia do ser em si, mas de como
0 processo de compreensao ndo pode prescindir da sua linguisticidade (Sprachlichkeit). De tal
maneira que, quando Gadamer fala do ser, esta referindo-se ndo a uma composi¢éo categorica,

e sim, ao género do pensamento.

Ciente da controvérsia Rorty-Vattimo, Grondin (2004, p. 22) coloca a fusdo de
horizontes como esse processo onde a linguagem atribui inteligibilidade ao pensamento. A
linguagem, assim, ndo € apenas a fusdo de linguagens idiossincraticas (ipseidades) em um
didlogo de trocas, mas antes, uma segunda fusdo, a fusdo do ser em linguagem. Nesta segunda
fusdo, o ser amalgama-se a cultura por meio de um juizo estético, ndo ha mais diferenca entre
a razdo pratica e as paixdes, pois assim como na epistemologia nominalista, a vontade torna-se
0 motivo de todo juizo de valor. Tal proposicao, remete a uma critica do dualismo razdo-emocao
consagrado pelo idealismo iluministas e cuja concep¢do de razdo pratica importa de um

principio tomista.

Gadamer (2008; 2012) observa que o apelo escolastico para a natureza das coisas
derivou uma concepgéo de vontade que ndo possui sujeito, ou, se possui, ndo o torna consciente,
pois é vontade autodeterminada pelo ser em si. Ao seu ver, € preciso opor uma concep¢ao
voluntarista que esteja aberta para a responsabilidade no dialogo que parte do reconhecimento
dos limites do ser em si e da relevancia da linguagem para a compreensdo da natureza. Com
essa compreensdo, Gadamer destrona a ideia de verdade enquanto correspondéncia, e atenta
para as formas de dominacdo da linguagem sobre o real. Da oposicdo entre ser e objeto,
Gadamer desvela o pressuposto do conhecimento objetivo das ciéncias da natureza e do
subjetivismo transcendental, redutor de toda individualidade as categorias do ser e da alma.
Portanto, partir de uma concep¢do hermenéutica € romper com todo “realismo naif”
(VATTIMO, 2000, p. 503), e esclarecer como a alteridade revela, no préprio cotidiano, uma
postura antimetafisica que expressa, a luz da fenomenologia heideggeriana, como “as coisas

(Ding) falam por si mesmas”.
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3.2 Responsabilidade, essencialidade e generalizacdo de valores: graméatica humanista e
retérica consciente dos direitos humanos

Feita a elaboracdo da presenca nominalista na defesa da individualidade e da ipseidade,
veja-se ai a relacdo intropética do sujeito com a linguagem que manifesta-se na “consciéncia
historica”, torna-se necessario agora dissertar sobre a esperanca de que essa consciéncia adquira
contornos juridicos dignos da responsabilidade, do respeito pela democracia e do dialogo como

via do consenso.

Tratar de uma essencialidade é perscrutar a qualidade empirica da compreensdo do
outro. Diante da diferenca e do multiculturalismo, defender a integridade da pessoa so € possivel
guando sua fala € recebida por meio de um juizo objetivo e amoral. Se conforme a famosa
maxima nominalista “cada pessoa ¢ um universo”, cada relato ¢ igualmente valioso para a
interpretacdo de como ela comunica-se com as garantias universais postas pela Declaracéo e
vice-versa. Nessa dindmica, a generalizacdo de valores torna-se um fenémeno hermenéutico
guando a ponderacdo do pleito subjetivo esta em dialética de contrarrazbes a comunidade
presente, aos valores politicos extraidos de debates presenciais e ao consenso estabelecido em

um contato experimentalista com o mundo.

No preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ha a famosa promessa
de reconhecimento da dignidade e da universalidade de direitos como fundamento da liberdade,
justica e paz de todos os povos. A materialidade do acesso a justica é elencada, na esteira do
topico acima, como critério globalizado para a afirmacdo da soberania na comunidade
internacional e conseguinte autorizacdo da negociacdo de tratados que permitam a viabilidade
de exchanges dos mais variadas tipos entre Estados - trocas essenciais a governabilidade da

economia e ao desenvolvimento da distribuicdo de renda.

Ainda que em face da pdés-modernidade - tenha-se como sintese a integracdo de
mercados, a abertura de fronteiras e a disseminacdo de informacédo - seja possivel observar
movimentos extremistas que subvertem o sentimento de pertencimento a uma comunidade
(nacionalismo) no d&dio as mudangas geracionais (conservadorismo), ao estrangeiro

(xenofobia), e sobretudo, a pluralidade de opini&o e de formas de vida (intolerancia); é possivel
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observar, de forma concomitante, que esses movimentos ddo-se em resposta, ou seja, S&o

reagdes politicas & uma realidade social, econdmica e cientifica que j& se instaura.

Em sua oposicao a barbarie, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirma, por
exemplo, que todo individuo, em qualquer territdrio, possui o direito de ter sua personalidade
juridica reconhecida, sem qualquer discriminacdo e com igual protecdo em lei a recurso efetivo
de protecdo da dignidade (Artigos 6°, 7° e 8°). Segundo a mesma declaracdo, nenhuma liberdade
individual, quando expandida a uma coletividade ou nacéo, pode corromper o fim original que
é a afirmacdo da legitimidade dos direitos em caso de ameaca ou ofensa a liberdade, a justica
ou & paz (Artigo 30°).

Aqui podemos interpretar uma analogia da incondicionalidade da protecéo a pessoa com
a afirmacdo da soberania do Estado. Vejamos que, o conceito de soberania, desde a teoria
politica de Hobbes (De Cive), refere-se a assembleia dos agentes politicos. Partindo da
concepcao aristotélica de natural sociabilidade do homem (zoon politikon), Hobbes critica as
doutrinas essencialistas, que postulam a moral em anterioridade a politica. A moral de Hobbes
é o consentimento nominalista do povo reunido. Este consentimento institui o poder soberano,
e dele, derivam todos os direitos e faculdades daquele ou daqueles a quem o poder soberano é
conferido mediante consentimento do povo reunido. [...] Cada homem conferiu a soberania
aquele que é portador de sua pessoa, portanto se o depuserem estardo tirando dele um direito
adquirido, o que também constitui injustica. (HOBBES, 2002, pp. 132-133).

Apropriando-nos da mesma concepcao em Hobbes, ndo nos parece que a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, tenha partido de uma pressuposicdo moral anterior a politica,
no caso, a politica das rela¢des internacionais. Para a comprovacdo desse argumento, vejamos
o carater dialégico e a forma linguistica de entender os valores dispostos ainda no preambulo

da Declaracéo:

Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de relacGes
amistosas entre as nacgdes; considerando que, na Carta, os povos das Nacdes
Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos, [...] o respeito universal e
efectivo dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais [...]
Considerando que uma concep¢do comum destes direitos e liberdades é da
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mais alta importancia para dar plena satisfacdo a tal compromisso [...] a fim
de que todos os individuos e todos os orgdos da sociedade, tendo-a
constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela educacao, por
desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por promover, por
medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o seu
reconhecimento e a sua aplicacdo universais e efectivos tanto entre as
populagdes dos proprios Estados membros como entre as dos territorios
colocados sob a sua jurisdicdo. (NACOES UNIDAS, 1948)

A énfase no desenvolvimento das “relagdes amistosas entre as na¢des” aqui ndo pode
ser casual. As relacfes amistosas concatenam-se com a fé ao salientarem a reta disposicdo e o
bom &nimo pela paz, a boa-fé a reger os tratados. A “concepg¢do comum” que, em seguida, é
tratada, faz alusdo ao que entendemos como “reconstru¢do do nucleo universal de nossas
instituicdes morais” (Habermas). Para o alcance desta “reconstru¢do”, diferentemente da
linguagem procedimentalista proposta por Habermas, e que remete a incognoscibilidade do ser,
proposta por Kant, tomamos a interpretacdo do referencial kantiano por uma via diferente. Para
que os direitos humanos possam usufruir de uma cogéncia a conduta humana, é elementar que
a sua imposicdo seja compreendida em favor de sua propria formacao ética rigorosa, ou seja,
da capacidade que a linguagem juridica possui de refletir uma racionalidade semelhante

viabilizadora de fins comuns.

A racionalidade semelhante dispensa uma férmula ou procedimento especifico para a
salvaguarda dos direitos humanos. Uma genealogia dos direitos humanos esta atenta para a
dificuldade historico-linguistica de estabelecer esses nucleos morais outrora nomeados como
universais. No que importa do debate nominalista, a racionalidade da genealogia é tida como
pensamento linguistico, pois, condicionado intersubjetivamente por aspectos contingentes,
vejam-se ai a memoria dos valores/costumes locais e 0s procedimentos que legitimam as
soberanias nacionais. O diferencial para com o positivismo kantiano - leia-se a separagdo
absoluta entre o ser e o dever-ser na Critica a Razdo Pratica - reside no potencial de
instrumentalizar a linguagem local, inclusive no que ela remete a significantes culturais, para
a discussdo de garantias globais por meio da entrega afetiva que € inerente a sociabilidade e

conseguinte formagdo de uma confianga mutua. (JOAS, 2011, p. 233)

Ainda que, enquanto ciéncia e cultura pratica, os direitos humanos gozem de autonomia
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em face da politica, enquanto Direito Internacional seus caminhos estdo, inelutavelmente,
conectados com a politica. Tal conexdo poderia implicar a sugestdo de uma relacdo de
dependéncia, na qual a confianca € tida a partir da interpretacdo hobbesiana do principio do
beneficio proprio - condicdo necessaria para a coexisténcia de sujeitos (sejam individuos ou
nacOes) exclusivamente auto-interessados. De plano, podemos atestar que ndo é essa nossa
posicdo. A confiangca mutua e a relagdo intrinseca dos valores com a politica a que Joas faz
alusdo, no plano hermenéutico, esta sedimentada na tradicdo alema, que remonta a
compreensdo, em Hegel e no romantismo, de uma escala de intersubjetividade ulterior ao
contrato social, pois se refere a vivéncia comum de valores anterior a qualquer obrigacao

formal.

Neste sentido, mais uma vez, fica demonstrado, a luz da critica ao idealismo racionalista
que apresentamos no primeiro capitulo, a debilidade de um fundamento estritamente cartesiano
aos direitos humanos - veja-se ai a dignidade como “substincia do pensamento”. A
responsabilidade dos direitos humanos, na salvaguarda da dignidade, requer uma
intersubjetividade, em que a afirmacdo de um sentido universal ou senso comum, ocorra em ato
posterior a compreensdo dos entendimentos subjetivos. A evidéncia subjetiva e, a intensidade
afetiva que lhe abastece, sdo critérios indispensaveis, desde Hobbes, para atribuir a todo ato

dial6gico uma medida de mensuracéo empaética e enfrentamento politico das diferencas.

Assegurar a responsabilidade um carater corporeo e intersubjetivo dos direitos
humanos, com énfase no credenciamento afetivo, é figurar aos sistemas internacionais de
protecao dos direitos humanos um papel de reflexdo sobre valores relativos a uma consciéncia
historica. Neste sentido, a intersubjetividade alinha-se a uma missdo e préatica dos direitos
humanos, ao cuidado da educacgéo e formacdo para o respeito incondicional da pessoa. Para
essa tarefa, anunciar direitos, mais do que desenvolver teorias e conservar referenciais, é dar
sentido a linguagem corrente dos valores - leia-se por linguagem corrente 0s impactos das
reclamacdes de sentido e adesdes de valores interpostos pelas novas geragdes - por meio de
uma cultura préatica que, em face dos valores e costumes locais de cada povo, direcione as
intencionalidades misticas de sua respectiva tradi¢cdo para a vivéncia afetiva do senso comum

de toda comunidade internacional.
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Sobre o senso comum, Arendt (2000, p. 180-185) identifica a origem no sensus
communis ciceroniano. O termo notabilizado, no De Oratore é interpretado por Arendt como
“a capacidade de comunicar um sentimento” e o “poder natural de afetar e proporcionar
satisfacao” em razao da pretensao de Cicero de atribuir a retorica a capacidade de “transmissao
de uma sensibilidade geral”. O sensus communis, dessa forma, ndo aparece nem em proficiéncia
de conhecimento (expertise), nem em exclusivo ou exaustivo uso racional de ferramentas
cognitivas praedetermino. No lugar de pressupor um senso racional comum, regulado por
“principios” categéricos ou procedimentais (leia-se, em particular, a tradicdo neokantiana,
destacada, em particular, pelo formalismo metodoldgico, de Rawls), Arendt enfatiza o senso
comum como fruto da experiéncia com o outro, no comprazimento da sociabilidade®’. (ASSY,
2015, pp. 74-75)

A sociabilidade, porém, é um contato dificil. Desde as modernas leituras da teoria da
justica distributiva de Aristételes, a sociabilidade é percebida como equivalente as trocas do
mercado (agora) e, por isso, representada em uma metafora de conta. As implicacdes desse
pressuposto, na histdria da filosofia, levam a sociabilidade uma dinamica de balanco entre
ganhos e perdas, ao economicismo, que, como aludimos no primeiro capitulo, tende a ideia de
linguagem como célculo, e no que se refere, mais especificamente a responsabilidade, a

contabilidade dos méritos e deméritos do sujeito responsavel pela divida.

E contra o plano de fundo dessa expressio da linguagem comum ainda prenhe
da metéafora da conta, que devem ser situadas as tentativas de fixacéo
conceitual da imputacdo. A contribuicdo da teologia protestante é
esclarecedora nesse aspecto: a ideia mestra ndo é a imputacdo de uma falta ou
mesmo de um mérito do autor da a¢do, mas a imputagdo graciosa dos méritos

7 Este comprazimento ndo pede um ideal totalmente desinteressado, embora deva estar ciente para disciplinar o
egoismo, o0 senso comum entoado pela retdrica dos direitos humanos, provoca um impulso de vida intersubjetivo,
um gosto partilhado capaz de exprimir uma imagem de mundo a doutrina. A fung¢do da doutrina dos direitos
humanos, por essa abordagem, é substantivar 0 senso comum como senso publico de emocGes e de sentimentos
civicos. Apesar de, segundo Arendt (2000, p. 183-185) o senso publico aderir a prerrogativa empirica do juizo de
gosto kantiano, ndo ha consenso nem entre seus comentadores sobre a fundamentacédo estritamente kantiana. Neste
sentido, a luz da inspiracdo mais abrangente do idealismo aleméo, nos parece mais pertinente apontar 0s
fundamentos arendtianos no idealismo sentimental de Fichte, Schelling e Schiller do que no sujeito autoposto de
Kant.
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de Cristo, méritos adquiridos na Cruz, ao pecador que confia sua fé naquele
sacrificio. O termo imputacdo - vinculado ao grego do Novo Testamento
logizesthai, através do latim imputare - é assim absorvido no espago de
gravitacdo da doutrina da justificagdo pela fé. O fundamento radical dessa
doutrina consiste na justitia aliena de Cristo, independentemente dos méritos
préprios do pecador. Na verdade, seria preciso ir além de Lutero, ao
nominalismo de Ockham e a doutrina da acceptio divina de J. Duns Scot, e
mais além ainda, chegar a interpretacdo que S&o Paulo faz da fé de Abrdao
(Gn 15, 16). [...] A tbnica posta na “capacidade” (Fahigkeit) na nocdo de
imputativas, traduzida em alemdo por Imputabilitdt e depois por
Zurechnungsféhigkeit e até por Schuldféhigkeit, sugere um recurso ao
conceito aristotélico de disposi¢do natural, numa direcdo de pensamento
aparentemente oposta a doutrina extrinseca (no sentido de vir de fora) da
“justifica¢do” em Lutero. (RICOEUR, 2008, pp. 38-39)

Seguindo as licdes de Ricoeur (2008, pp. 39-40) sobre o tema da responsabilidade
aplicada ao direito moderno, € notorio salientar a influéncia nominalista na transposicdo ao
conceito de responsabilidade, pelo sentido de “capacidade” do agente, e ndo mais de “justiga
soberana” de Deus. Neste argumento, segue apresentando que o primeiro a utilizar do sentido
de “capacidade” fora Pufendorf e, posteriormente, a mesma transposicao fora absorvida e
consolidada por Kant, que em razdo da preocupacdo de articular a cosmologia (realista) com a
ética (nominalista), atribuiu ao termo imputacdo a qualidade do juizo de censura a acdo de

alguém.

Para esclarecer o crédito nominalista incidente no sentido moderno do termo da
responsabilidade, é mister recorrer a explanacdo de Adams (1986, pp. 15-17) sobre a ética
positiva em Ockham. VVejamos que, desde o conceito de direito subjetivo do mestre nominalista,
ha uma clara distingdo entre as questdes morais e as questdes de direito. Esta distin¢éo, para o
nominalismo de Ockham, ndo da ao Direito completa autonomia da moral, na realidade, a
autonomia que o Direito goza é para com as interpretacdes da moral ndo proferidas por seus
6rgdos proprios. Uma vez que a ética positiva do direito baseia-se na deducdo légica de um
comando superior, seu juizo é legal e quando da insuficiéncia proposicional do comando, dira

Kant, pode-se sustentar a completude pelo instrumento do juizo de legitimidade.

Este desenvolvimento nominalista da ética secular em Kant, deve-se apontar também,

aprende do sentido de lei divina em Hobbes. Uma vez que a esséncia da lei divina € a liberdade,
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o sentido do seu uso é individual e, desde que ndo atente a liberdade de outrem, é apenas
referente & propria consciéncia. E por este entender que compreendemos na ética nominalista,
um compromisso com a liberdade téo salutar. A repercussao desse comprometimento ético, na
filosofia politica hobbesiana transforma a esséncia no que denominamos como essencialidade,

em outras palavras, a compreensdo da moral nos termos da manifestacao do seu tempo (epocal).

Desde Hobbes, e em especial a luz das licdes do primeiro Hegel sobre as verdades
historicas do espirito, a recepcdo da memoria implica o reconhecimento das opinides e crencas
vigentes no mundo. Rememorar um evento, frisamos, ndo se trata como tarefa de testificacao
da ocorréncia de um evento, e sim como especulacdo fundamentada da sua possibilidade.
Rememorar e imaginar, podem eventualmente, coincidir qualidades abstratas de juizo, desde
gue ndo descambem ao absurdo, a ambiguidade dos termos justifica-se em prol de uma
compreensdo plural e mundana de consciéncia. Fazer uso da consciéncia é estar ciente da
instrumentalidade e intencionalidade que é referente a cada sujeito da qual Ihe faz uso, mais do
que isso, é verificar que a memoria substantiva a politica na medida em que lhe proporciona o

préprio senso comum do subjetivismo.

Sera que isso significa que, enquanto o objeto da filosofia e no modo como se
relaciona com o que é, esclarecendo e conhecendo, o conceito &, por assim
dizer, o autodesenvolvimento do pensamento? De certo, essa € a resposta da
tradicdo desde Aristdteles até Hegel. No livro Gamma (I') da Metafisica,
Aristételes distinguiu a filosofia e sobretudo a metafisica, a filosofia primeira,
como conhecimento em geral, afirmando que todas as outras ciéncias tém um
ambito positivo e assim um objeto especifico. Como ciéncia, a filosofia que
buscamos aqui ndo tem um objeto assim delimitado. Tem em mente o ser
como tal e a essa pergunta pelo ser como tal liga-se a consideracdo de modos
de ser distintos entre si: 0 eterno e o divino imutaveis, o que esta em constante
movimento, a natureza, o ethos e sua vinculagéo, o homem. E assim que se
apresenta a tradicdo da metafisica, com seus temas principais, até a
configuracdo que Kant deu & metafisica da natureza e a metafisica dos
costumes, na qual o saber sobre Deus estabeleceu uma ligacao especifica com
a filosofia moral. (GADAMER, 2012, pp. 95-96)

Se, a luz de Gadamer (Ibidem), compreendemos que todo método das ciéncias humanas,

disposto a reflexdo historicista, deve debrucgar-se sob a linguisticidade da compreensdo, o
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material dessa reflexdo mostra-se intrinseco a delimitagdo da possibilidade de verdade a ser
extraida do senso comum. Se para 0 mesmo autor, a hermenéutica ndo compreende uma
metodologia em si, pois deve transcender a perspectiva poiética no sentido de demonstrar-se
critica a propria autoconsciéncia das ciéncias humanas - leia-se questionar a intencionalidade e
0 sentido contidos nos enunciados das apuragdes zetéticas ou dogmaticas -, isso ndo torna sua
leitura critica incompativel ou indiferente ao didlogo com uma abordagem metodoldgica cuja
pretensdo resida em apontar os diferentes sentidos poiéticos e respectivas origens, apontados
por cada respectiva ciéncia e tradicdo - tal como a hipdtese de trabalho pela via da hermenéutica,
hipotese que abordaremos ao final deste topico - embora revele que o seu propdsito é o

desvelamento da imanéncia que é a experiéncia linguistica com a tradi¢cdo e com o mundo.

Em gramatologia jushumanista, a essencialidade que propomos é a inser¢do da
discussdo sobre os nlcleos de protecdo dos direitos, vejam-se ai os valores (liberdade, justica e
paz) e bens (sistemas de protecéo, tratados e direitos subjetivos) no cerne de uma linguagem
discursiva e construtiva de conceitos, que por sua vez, sirva de horizonte interpretativo tanto
para as decisdes judiciais quanto para as politicas publicas da seara afirmativa de direitos. Para
a viabilidade da empreitada, a nosso ver, a hermenéutica filosofica € a competente para a analise
reflexiva da linguagem posta, o discurso presente nas teorias, decisdes e imaginario popular
pois em sua analitica estd presente a empatia para com toda natureza de compreensao que se

modela no tempo.

A essencialidade que propomos concatena-se com a hermenéutica gadameriana da
finitude e com a temporalidade do existir, postura essa que reporta ao nominalismo os limites
da compreensdo da universalidade e rejeita a atemporalidade da compreensdo. A essencialidade
€ uma tese nominalista na medida que apresenta a experiéncia da historicidade como
experiéncia multipla, individual e ambigua, mas ao mesmo tempo, aberta para a comunicacao
hermenéutica com outros entendimentos, a “fuséo de horizontes” gadameriana. (SILVA, 1992,
pp. 127-129)

Em termos fundamentais, a essencialidade vale-se da relagdo entre a concepcao
ontoldgica e a liberdade proposta inicialmente por Heidegger (2012, pp. 20), segundo sua

fenomenologia, o que define a esséncia do homem é a autonomia perante Deus - ou perante a
178



Natureza. Somente com o reconhecimento da independéncia, dos processos naturais e da
metafisica, 0 homem pode procurar no mitsein (ser-com) a relacionabilidade com o todo que
Deus ou a Natureza representam. A essencialidade representa para fins juridicos, esse estado
hermenéutico de autonomia perante a tradicdo, autonomia que, no entanto, ndo quer dizer
abandono, mas distingdo e individuagio do particular perante o universal. E por isso que,
segundo Heidegger (Idem, p. 21), “mundo ¢ Deus sdo co-concebidos de maneira
essencialmente necessaria”, ambos apontam para uma relacdo de complementaridade na
abertura dos horizontes, uma postura que remonta a ética em Kant: atencédo para a vontade que

determina a acdo ou o fato moral.%

Sob a égide nominalista, Heidegger (Idem, p. 17) assevera que todo caminho
epistemologico das ciéncias do espirito precisa partir do “particular e concreto, mas ndo para
ficarmos parados ai e nos perdermos ai, mas para logo nos depararmos com o essencial e
universal.” Nesse sentido, complementa “o particular ¢ sempre algo diverso do universal, mas
esse ser diverso ndo significa nenhum litigio, assim como nenhum excluir-se mutuamente.
Muito ao contrario: o particular é sempre de um, mais exatamente: ele é sempre do seu
universal, que se encontra nele incluido, e o universal é sempre o universal do particular
determinado a partir dele.” Aqui Heidegger trata a relagdo do homem para com Deus enquanto
resquicio da querela dos universais e, para ratificar a abordagem nominalista da sua
fenomenologia, dispde: “De acordo com isso, o particular € respectivamente a ocasido auténtica

e correta, na qual encontramos o universal.”

Dito isso, a sintese do conceito proposto para a essencialidade ja foi adiantada, tendo na
hermenéutica filoséfica, um papel empatico de escuta da voz do texto, e consequente reflexao
sobre os preconceitos que nos localizam nele, pensar em termos de essencialidade, e ndo de
esséncia, é confiar a tarefa protetiva de direitos uma tarefa historica cognitiva e progressiva.

Afirmar direitos ndo é remontar uma natureza isolada do ser ou, tampouco, confiar cegamente

% Aqui posicionamos a ética de Kant no quadro nominalista uma vez que, sendo o principio de toda lei moral:
“Age de tal forma que trates a humanidade, na tua pessoa ou na pessoa de outrem, sempre como um fim e nunca
apenas como um meio”’, 0 bem moral faz-se coroléario da reta vontade, aquela que é justa ndo pelo fim que alcanca,
pois se fosse assim seria apenas instrumental, mas na medida que é altruista na intengdo: o agir desinteressado que
define o dever.

179



nos ditames positivos do dever, mas sim, procurar uma alternativa conciliatoria, um caminho
do meio que, observante e diligente a sociabilidade e a contingencialidade que é inerente a
faculdade de expressdo e dialogo politicos, esteja igualmente atenta para a racionalizacdo de
sua expressdo por meio de uma argumentacdo jushumanista coerente, seja em termos de fato,

seja em termos de direito.

A essencialidade dos direitos humanos é o progressivo reconhecimento de tutelas que
substantivam a liberdade e verbalizam a empatia. Uma tarefa tdo audaciosa, no entanto, precisa
estar ciente dos seus limites para que ndo irrompa o pathos da alteridade em fagocitose de
conceitos axioldgicos. Para o resgate da seguranca juridica é necessario que, em concomitancia
ao direito a vocalizacdo da opinido (doxa) seja compreendido o dever de recepcdo e
interpretacdo da cultura dos direitos humanos. O requisito da pré-visualizacao da essencialidade
ou pré-compreensdo hermenéutica imprime a fusdo de horizontes na préatica opinativa, veja-se
ai um comportamento responsavel para com o contetdo da tutela e respeitoso a divergéncia de

argumento.

Efetuar um cuidado hermenéutico para com a fusdo de horizontes é renovar a alteridade
na concretude da vida humana, a atencdo para com as mazelas do cotidiano e da vida féatica.
Com uma narrativa autodescritiva da vida, a empatia é habilitada para o contato transpessoal
do existir. Os fundamentos referentes ao tempo e ao sentimento adquirem uma dimensao
transhistdrica, ou melhor, em vez do tratamento de garantias universais a natureza humana,

fala-se em garantias universais a condi¢cdo humana que é relacional ao seu tempo.

Nesses termos da gramatologia, a essencialidade representa a compreensédo dos direitos
humanos enquanto pratica de vida. Falar em direitos humanos é falar sobre tudo que traz
comprazimento a sociabilidade, fendmeno que na seara do discurso jushumanista é referente ao
desenvolvimento do dialogo intercultural e, talvez mais pertinente em um mundo globalizado,
do dialogo intergeracional. Entre pais e filhos € preciso confiar na imanéncia do espirito, seu
substrato afetivo que capacita a criatividade, que fomenta a inovacao e que inspira a formulagéo
de novas formas de vida, mais do que isso, que ndo destina 0 homem a outra liberdade senéo a

do deserto nominalista, onde ndo ha Deus sendo na generalidade do horizonte.
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Debrucando-se sobre o argumento da intergeracionalidade, Ricoeur (2012, p. 405)
complementa-nos ao dizer que estar consciente do papel da memoria - que nada mais € do que
a forma pela qual a consciéncia engloba e sintetiza 0 mundo pelas afeccGes - consiste, portanto,
no reconhecimento de ter no outro algo de si mesmo. A responsabilidade aparece assim na
alteridade para com diferentes formas de vida, como faculdade de julgar o que é bom para si
consequente a uma responsabilidade pessoal pela determinagdo desse bem. A concatenagéo
entre direito e dever, desta forma, articula um senso discriminatorio do bem publico, uma
responsabilidade na reflexdo dos ganhos do compartilhamento do bem particular ao interesse
publico (SILVA, 1992, p. 143). Compartilhar bens, portanto, € mais do que compartilhar ideais
de vida, é antes reconhecer as identidades e os projetos de vida mundanos - as ideologias que
colorem o mundo -, € estar atento e cuidadoso - termos com referéncia as contribuicGes de

Heidegger a hermenéutica filosofica - ao que Joas denomina como hermenéutica da facticidade.

Mas seré que as ciéncias do espirito realmente satisfazem aquilo que as torna
t4o significativas para nos, a saber, a ansia de verdade do coracdo humano? E
verdade que, a medida que perpassam os amplos espagos da historia, pela
investigacdo e compreensdo, elas ampliam o horizonte espiritual da
humanidade em relacdo ao conjunto do seu passado. Mas, com isso, elas ndo
s6 ndo satisfazem a busca da verdade presente a nossa atualidade, como a
tornam digna de ser pensada. O sentido histérico formado pelas ciéncias do
espirito implica um habituar-se a parametros oscilantes, os quais levam a
inseguranca no uso de uma medida prépria. Nietzsche, em sua segunda
Consideracdo intempestiva, falou ndo sé da utilidade, mas também da
desvantagem da ciéncia histérica para a vida. O historicismo, que vé em toda
parte um condicionamento histérico, destruiu o sentido pragmatico dos
estudos historicos Sua arte refinada de compreensdo enfraquece a forca do
valor incondicional, onde repousa a realidade ética da vida. Seu apice
epistemologico € o relativismo, sua consequéncia, o niilismo. (GADAMER,
2011, pp. 50-51)

A luz de Gadamer (Idem), compreendemos, entio, que para o alcance de uma
genealogia verdadeiramente afirmativa, a teoria dos direitos humanos precisa disciplinar a
adesdo generalizada da conexdo da alteridade com a responsabilidade, ndo abandonar o seu
ideal de concretizagdo, mas sim, mostrar-se ciente do problema do relativismo no discurso

contemporaneo das ciéncias - apontado como subjetivismo pelos adversarios realistas e
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naturalistas desde a segunda consideracdo extemporanea de Nietzsche - que é atribuir a

faculdade de julgar, um ato que se d&, necessariamente, em companhia.

Uma vez que o pensamento reflexivo, nos direitos humanos, passa a ser compreendido
como juizo politico ou politica juridica (de lege ferenda e de sententia ferenda), pois s6 pode
apreender por meio da ampla legitimidade da doxai, ou seja, da legitima pluralizagdo dos
universais em sede da assembleia de opinides dos discursos valorativos, 0 consenso torna-se
uma tarefa que pede um novo tipo de virtude, esta ndo tdo preocupada com exterioridades
objetivas e atemporais, mas sim, internalidades e subjetividades afetivas, passiveis de

inteligibilidade comum com um teor sempre projecionista.

Desta forma, o vislumbre do consenso que nos € proposto ndo ocorre nem pela
metafisica e tampouco pela dogmatica, mas sim, pela interpretacdo hermenéutica que é
imanente a tarefa geneal6gica. Rememorar valores, ao contrario do que a interpretacgdo literal
pode sugerir, ndo é um trabalho exclusivamente filoldgico ou arqueoldgico de reconstruir os
sentidos axioldgicos originais de uma tradicdo. Diferentemente da genealogia da moral
nietzschiana, o senso comum que entendemos pertinente a genealogia afirmativa e sua
hermenéutica da facticidade, compreende uma reflex&o presente e intertextual das situacdes
normadas; em que a interpretacdo filoldgica e a interpretacdo social dialogam em paridade de
opiniBes (doxa), assim como convidam outras ciéncias humanas e histdricas para o debate. Esta
paridade transparece sua nova virtude na autenticidade epistemoldgica dos sentidos valorativos,
na forma de validar a opinido do sentido com base na qualidade da concatenacdo de saberes

(nexo logico) e, especificamente, interdependéncia funcional do seu argumento.

No que se tem afirmado sobre a intertextualidade, é mister destacar as li¢des de Coelho
(1980, pp. 82-83), quando diz que, para a concretizacdo desse didlogo, faz-se imperiosa a
superacdo do preconceito anti-dogmatico que é fruto da polarizacdo epistemoldgico-
educacional entre as ciéncias dogmaticas e as ciéncias zetéticas. Esta polarizacdo, prossegue,
implica em uma generalizacao do discurso das ciéncias zetéticas, em sua acep¢do mais nociva,
pois, em concomitancia a denuncia dos pressupostos ideologicos das teorias juridicas, sobrepde
as normatizagfes do comportamento social as tipologias e categorias juridicas - cite-se ai 0

tratamento do direito como sinénimo de politica, psicologia social ou sociologia juridica em
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raz&o do ceticismo para com a metodologia do dogmatismo juridico.

Assim sendo, é irrelevante para a prdpria dogmatica juridica se o ponto de
referéncia de suas pesquisas é a norma ou a situacéo normada, ja que o proprio
conceito de situagdo normada, como de resto o de situagdo a normar ou o de
oportunidade de normacdo exige que se tenha a norma como ponto de
referéncia. Fica destarte refutada nos seus préprios fundamentos a tese de que
a pesquisa zetética é antidogmatica; anti-ideoldgica sim, na medida em que
contribui — e nisto radica o seu grande valor para a Jurisprudéncia cientifica
— para revelar os contetdos ideol6gicos das normas, mas ndo no sentido de
oposigdo a ciéncia do direito como um conhecimento que ocorre no plano
dogmatico, vale dizer, em sua dimensdo normativa, como ciéncia cujo objeto
consiste no dever-ser normativamente expresso. (COELHO, 1980, p. 82)

A problematica da confusdo, sob a égide dos sistemas de protecao dos direitos humanos,
entre normatizagdes morais ou culturais e normatiza¢es dogmaticas, apontada por Coelho,
mostra-se elementar ao nosso trabalho. No seio da confusdo entre normas cuja origem séo
regulac@es faticas (exs: normas de etiqueta, jogo e linguagem) e normas cuja origem a regulacao
é de direito (exs: contratos, prescri¢des e obrigacdes), ha uma distincdo entre fatos sociais e
fatos juridicos que carece de reformulacdo tedrica para a correta aplicacdo do discurso dos

direitos humanos entendidos enquanto cultura.

Se os sistemas de protecdo dos direitos humanos, em suas esferas regional e global,
segundo Piovesan (2015, pp. 95-114), cristalizam a ideia de que o individuo deve ter direitos
protegidos na esfera internacional, na condicdo de sujeito de direito, entdo a soberania nacional
de um Estado pode ser relativizada em prol do cumprimento das garantias globais. A despeito
do caréater afirmativo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, leia-se a cogéncia da
universalidade do sujeito juridico, inevitavelmente impingir uma politica juridica internacional
de articulagdo de poderes nacionais, a pergunta que definitivamente pesa €, uma vez da
relativizacdo das determinacdes do poder estatal, ainda que o conceito de soberania possa ser
alargado para abrangir as esferas regional e global como por nés defendido anteriormente, resta
saber como essa abrangéncia pode, do ponto de vista epistemoldgico, generalizar os valores
nacionais em prol do carater protetivo da pessoa internacional, que angariada da qualidade de

sujeito juridico, ndo se oponha a seguranca dos termos juridicos.
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Esta discussdo, tdo corrente na teoria do direito contemporanea, remete a problematica
da generalizacdo dos universais em vistas do juizo psicoldgico proposto por Ockham. O juizo
psicoldgico, que fora abordado nas dimensdes da legitimidade da paixao e da ética pré-positiva,
capacitara o individuo para ressignificar géneros por meio de fundamentagdes mentais, ou seja,
cuja inteleccdo ndo se restrinja ao aspecto proposicional outrossim, remeta a interpretacdo a

compreensdo da intengdo do particular perante a contingéncia que lhe provocara o juizo.

Mas Gadamer ndo esta preocupado no debate entre universalismo e
relativismo, ainda que a oposicdo entre Kant e Aristoteles desempenhe um
papel significativo em sua obra. O debate crucial estd em como lidar com o
intelectualismo do conhecimento moral. Se a ética de Aristételes representa
um modelo para Gadamer, ndo é porque ele afirma que todos os valores sdo
relativos (o que faz Aristoteles dizer isso, afinal?), mas a visédo clara de que o
conhecimento moral ndo é um conhecimento puramente intelectual: a
sabedoria ética ndo consiste em conhecer mentalmente uma norma ideal (uma
ideia, uma sintese, uma universalidade matematica), mas em ser capaz de
aplicar o bem em uma situacéo concreta. Em outras palavras, o conhecimento
moral ndo é um objeto, mas em contraste é uma aplicagdo. * (GRONDIN,
2003, p. 104)

Esta proposicdo nominalista € salutar & hermenéutica filos6fica na medida em que
Gadamer (2008, pp. 465-469) retoma a recta ratio aristotélica ao avaliar as possibilidades de
sentido do texto em relacdo ao arcabougo de preconceitos proprios ao particular e como o
respectivo juizo critico os posiciona no horizonte da linguagem. Cumpre ressaltar que a ideia
de horizonte linguistico ja esta presente na teoria da interpretacao de Ockham quando faz alusdo
ao intelecto peregrino e a infinitude de sentidos que habita a consciéncia. No que se refere ao
aparente conflito jurisdicional do descolamento da seguranca juridica para com a localidade

nacional, pois agora acoplada na afirmacdo da pessoa ou individuo internacional, percebemos

% No original: But Gadamer is not preoccupied at all by the debate between universalism and relativism, even if
the opposition between Kant and Aristotle plays an appreciable role in his work. The crucial debate is rather how
to deal with the intellectualism of moral knowledge. If Aristotle’s ethics represents a model for Gadamer, it is not
because he maintains that all values are relative (and does Aristotle say so anyway?) but because he sees clearly
that moral knowledge is not a purely intellectual knowledge: ethical wisdom does not consist in mentally knowing
an ideal norm (an idea, an abstract good, a mathematical universality), but in being able to apply the good in a
concrete situation. In other words, moral knowledge is not one of objectivation, but in contrast is one of application.
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que seu apontamento critico tende a argumentacdo realista e apegada a regulacdo de uma
externalidade.

Porém mais importante do que a identificacdo desta reminiscéncia teorica da
interioridade nominalista, em especial as ideias de consciéncia e de horizonte linguistico, é o
esclarecimento que, desde Hobbes, a consciéncia ndo diz respeito apenas as intengdes do
individuo, embora as definicbes de mente variem entre o pessoal e o0 coletivo, a consciéncia
pode estar reflexa, especificamente na cultura humanista, na responsabilidade com a
coexisténcia para com o outro, ainda que a coexisténcia suscite a diferenga, pensar em termos

de uma consciéncia coletiva é seguir 0s passos do senso comum no auditério internacional.

O senso comum leva-nos a tarefa genealdgica, que propicia, a luz de Ricoeur (2008, pp.
208-209), o dialogo das intengdes globais da pessoa com 0s preconceitos das narrativas
nacionais. Se o carater predicativo dos direitos deve ser resguardado em prol de sua autonomia
pratica e cientifica, podemos dizer que se posicionar criticamente em relacdo aos preconceitos
permitira a cada particular o uso expandido ou comprimido dos ideais da consciéncia global. A
cultura dos direitos humanos, deste modo, prescinde da distin¢do entre fatos sociais e fatos
juridicos, pois adentra antes a especulagdo de que tipos de a¢cdes humanas, independentemente
da moldura do contexto fatico, sdo passiveis de regulacdo, ou mesmo, de educacdo para o

desenvolvimento do bem-estar humano.

Tratar a cultura dos direitos humanos como juizo de uma retérica consciente, que nao
repercute exclusivamente da tradicdo, € encontrar o bem-estar humano tanto na existéncia da
consciéncia para com sua forma de vida particular (autenticidade) e racionalidade para a
tolerancia da diferenca. Porém ulterior a esta constatacdo basilar a alteridade, é situar o juizo
tanto no tempo hermenéutico, quando a tradicdo € recepcionada, quanto no espaco politico, em

que a tradicdo pode ser questionada.

Segundo Gadamer (2008, pp. 462-464), se na empreitada hermenéutica a interpretacdo
dos termos juridicos dispensa um método especifico para que assegure a renovacao semiolégica
por meio do avivamento de preconceitos criativos, aqueles capazes de nos aproximar da

tradicdo, ndo nos parece que no espaco politico tomado pelo senso comum - ou seja, aquilo que
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comumente dizemos - a dialética prudente da voz ndo familiar ndo nos parece suficiente para o

alcance da reabilitagdo de um consenso ndo-subjetivista no que se refere ao teor de valores.

Neste sentido, a possibilidade de uma retdérica consciente dos direitos humanos
demonstra-se na necessidade do didlogo da hermenéutica normativa, leia-se a interpretacdo das
acOes humanas passiveis de direitos subjetivos, com critérios realistas para a compartimentacao
dos valores conforme sua area de atuacdo nas acGes humanas e definicdo do dever colateral
(responsabilidade) ao direito subjetivo pleiteado. Blindar os valores da Declaracdo do
esvaziamento de sentido ou antinomia (Artigo 30°) é propor uma gramatica cientifica dos
valores da declaracdo que agregue parametros epistemoldgicos para o debate interdisciplinar
dos termos juridicos e, a luz de uma ética construcionista, permita o desenvolvimento muatuo
das ciéncias, inserindo-as no auditorio universal por meio de uma interdependéncia funcional

que, por sua vez, ndo retire a autonomia poética de cada saber.

Ora, hé boas razfes para suspeitar de todos 0s hermeneutas da suspeita, mas
isso ndo quer dizer que ndo possamos aprender com eles. Por essa razdo, no
sexto, passo, trataremos de defender a genealogia afirmativa contra a suspeita
falta de realismo. Assim como consciéncia historica da contingéncia,
intrinseca ao procedimento genealdgico de Nietzsche no que diz respeito a
génese de valores, é constitutiva da argumentacdo proposta, também a
abertura e virada da dialética hegeliana da hist6ria pelo marxismo sdo centrais
para uma genealogia afirmativa empiricamente fundada. Troeltsch ndo deixa
nenhuma davida quanto a autoestima que tem por Marx e Engels e por toda
uma série de seus continuadores. Embora o problema da da fundamentacédo
dos critérios do juizo histérico do valor, como foi mencionando anteriormente,
ndo seja solucionado por Marx, Troeltsch encontra no marxismo, de qualquer
modo, “mais consideragdo pelo real e historico que nas solugdes puramente
racionais ou até nas solucGes pessimistas-niilistas. (JOAS, 2011, pp. 192-193)

A despeito da referéncia de Joas (Ibidem) creditar apenas Troeltsch, é possivel agregar
0 nome de Gadamer na medida do uso do senso histdrico hegeliano como comportamento
reflexivo-interpretativo diante da tradicdo. A mediacdo hegeliana, por exemplo, entre o sujeito
e 0 objeto, traz pontos de conex&o com o conceito de compreensdo gadameriano: a mediagéo,
entre presente e passado, tipica da consciéncia historica. Tanto na perspectiva de Hegel quanto

Gadamer, € possivel reconhecer a importancia da reflexao sobre os preconceitos e, ainda que
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os dois venham a distinguir-se no que se refere ao modo de refletir sobre os preconceitos, é
mister destacar como, na obra dos dois autores a dialética é entrecortada pelos aspectos
contingentes da histéria. (GADAMER, 2011, p. 62)

Feito este esclarecimento, destacamos que ndo é objeto deste trabalho adentrar em
detalhes da conex&o entre Gadamer e Hegel, a indicacdo da aproximagdo importa-nos apenas
para indicar o horizonte contemporaneo dos preconceitos postos pelo embate entre
nominalismo e realismo. Neste horizonte, Gadamer defende que a hermenéutica é um modo de
compreensdo paradigméatico e fruto do modo de compreensdo tipico de sua época. A
epocalidade hermenéutica, leia-se o reconhecimento da finitude cognitiva proposta pelo
historicismo, a nosso ver, importa influéncia nominalista no que tange a insercdo do
perspectivismo, leia-se mais especificamente a habilitacdo dos direitos subjetivos e de sua ética

pré-positiva, na teoria juridica.

Tecer prolegdbmenos nominalistas, para o verdadeiro jus com as origens, ndo é furtar-se
ao debate com a critica, ou mesmo, afastar o desenvolvimento teérico por meio da instigacdo
de rivalidades futeis de denominacdo que sO reproduzam empecilhos passionais para a
integracdo de ideias logicamente complementares. Para o honravel crédito de Ockham, cumpre-
nos recordar do paralelo da concepcdo de direito subjetivo com a concepcdo de conjectura
I6gica, igualmente proposto pelo autor, e elementar a ciéncia moderna. Mais importante do que
conceitos ou escolas sdo as essencialidades do pensamento, a capacidade reflexivo-
interpretativa de apropriar-se linguisticamente, 0s preconceitos criativos que permitem a

reprodutibilidade em comum acordo com a inventividade.

Entre a tautologia e a autossuspensao na determinacéo infinita de seu sentido,
a “proposicao especulativa” se mantém no ponto médio, e aqui reside a mais
elevada atualidade de Hegel. A proposicdo especulativa ndo é tanto
enunciado, mas muito mais linguagem. Nela, ndo se coloca apenas a tarefa
objetificante da explicacdo dialética, mas nela o movimento dialético ao
mesmo tempo toma pé. (GADAMER, 2012, p. 116)

No diapasdo do espirito conciliatério que deve nutrir todo militante dos direitos

humanos, tendo em vista a paz que é um dos seus principais fundamentos, o realismo-
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socioldgico de Joas (2011, p.199-200) salienta, com precisdo, a atualidade de Hegel, mas
sobretudo de seus seguidores, no que se refere a denlncia do relativismo que contamina a
hermenéutica da suspeita. O apelo ao sentido do historicamente corporificado carece de um
corpo socioldgico agregado a interpretacdo hermenéutica para a denuncia das proposicdes
ideoldgicas e inspiracdo de um senso comum verdadeiramente habil ao estudo da gramatologia.
Os valores ndo podem permanecer apenas valores, se assim o forem, deixam de ser validos pois
ndo mais possuem vivéncia. E a vivéncia, sobretudo argumentativa, dos valores que sustenta a

aplicacdo por instituicdes e condiciona praticas.

Se a luz da dialética hegeliana, fica clara a compatibilidade gadameriana com a
hermenéutica das normas juridicas dos direitos humanos defendida por Joas (2011, pp. 145-
146), e, principalmente, como a hermenéutica filosofica esta apta ao didlogo com a afirmacéo
dos valores propostos pela Declaracao e tratados de direitos humanos vigentes. A identificacdo
dos pré-conceitos por uma abordagem diversificada da acdo humana - leia-se descentralizada
do monopdlio de leitura analitica - permite a melhor compreensao das variantes cultural, social,
epistemoldgica e psicologica que a hermenéutica jushumanista deve debrucar-se para o melhor

juizo humano do ser.

Porém, a luz dos apontamentos hermenéuticos no primeiro capitulo, no que tange a
critica ao idealismo naturalista e ao racionalismo economicista, é preciso notar como a tarefa
hermenéutica gadameriana aproxima-se da leitura nominalista de Aristoteles e Kant ao dirigir
a leitura ontoldgica para uma especificidade pratica e relacional na abordagem de problemas
ético-normativos. A aproximac¢do nominalista evidencia-se, a luz de Villey (2007) na
insuficiéncia da problematica epistémica physis-nomos para a modernidade, pois uma vez que
o0 novo sentido atribuido a praxis e a phronesis exige, desde o romantismo e o idealismo alemao,
uma autocompreensdo, por parte do agente moral e das vivéncias (Erlebnisse), dos bens
envolvidos na intersubjetividade, a categorizacdo de que para cada tipo de acdo humana deve
corresponder necessariamente um fim ou funcdo deve ser analisada com ceticismo desde a
integracdo da natureza com a consciéncia humana consolidadas pela dialética da

naturphilosophie.
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A referéncia ao ethos, portanto, ndo tem nada a ver com o relativismo de agéo
ou de argumento, a favor de, aplica-lo a hermenéutica, a compreensdo. Ela tem
a Unica funcdo de recordar que o justo (rightness) aqui ndo depende do
desprendimento em relagéo a situagdo de agdo, como pode ser verdade no caso
do conhecimento de autoridade nas esferas da ciéncia e tecnologia. Além disso,
é a delimitacdo do conhecimento ético em relacdo a episteme e a techne que
importa mais do que qualquer outra coisa para Gadamer. [...] Fortalecido por
essa base filoséfica, Gadamer pode retornar para o problema da aplicacéo, tal
como ele define a si mesmo enquanto hermenéuta "pratico", seja na lei ou na
teologia, todavia, ¢ melhor voltar-se ao fundamento pratico de todo o
entendimento. A hermenéutica juridica aqui desempenha um papel exemplar.
Como parece ser o caso do modelo de predicacdo, o exemplo do juiz que aplica
uma lei a uma situacdo especifica pode aparecer limitado, mas como extensdo
do modelo de sabedoria prética, a aplicacdo em um caso limitado nos permite
melhor apreender o universal. 1 (GRONDIN, 2003, pp. 105-106)

Para o proveitoso dialogo das ciéncias, Grondin salienta que em face do paradigma da
chamada guinada linguistico-pragmatica, € imperioso que a promogdo da intertextualidade, no
que tange a ciéncia juridica e a cultura dos direitos humanos, ndo descaracterize o sentido ético
de autoridade normativa proposto por Gadamer. Segundo as licdes do nobre hermeneuta, desde
0 lluminismo ou Esclarecimento (Aufklarung) foi atribuido ao conceito de autoridade o
preconceito do autoritarismo ou ndo utilizacdo da razdo. No que se refere ao oficio juridico
especificamente, tais associacOes pejorativas devera-se a compreensdo de que a tarefa
interpretativa do jurista ndo possuira método ou racionalidade pratica demonstravel as ciéncias

do espirito.

O idealismo iluminista, em sua busca por racionalidade como meio para liberdade, neste
aspecto retomou os critérios de objetividade do realismo-fisicalista e relativizou a credibilidade

das ciéncias humanas e histéricas em comparacdo as ciéncias naturais. Todavia, o problema da

100 No original: The reference to ethos therefore has nothing to do with a plea in favour of the relativism of action
or, in applying it to hermeneutics, of understanding. It has the unique function of recalling that rightness here does
not depend on detachment in relation to the situation of action, as can be true of authoritative knowledge in the
spheres of science and technology. Besides, it is the delimitation of ethical knowledge in relation to episte me
and techne  which matters more than anything else to Gadamer. [...] Fortified by this philosophical basis, Gadamer
can return to the problem of application such as he sets himself in “practical” hermeneutics, in law and in theology,
but better to close in on the practical foundation of all understanding. Legal hermeneutics here plays an exemplary
role. As seems to be the case for the model of predication, the example of a judge who applies a law to a precise
situation can appear limited, but as a continuation of the model of practical wisdom, the limited case allows us
better to apprehend the universal.
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autoridade permanecera ndo resolvido sob a égide das ciéncias humanas, e mais
especificamente nas ciéncias juridicas, fora gracas as primeiras concepc¢des da hermenéutica
classica com Troeltsch e, atualmente, da hermenéutica filoséfica de Gadamer, que a tenséo
objetivismo-subjetivismo, nascedoura da problematica dos universais, encontra a reabilitacdo

do conceito de autoridade por meio de uma pré-compreenséo positiva.

A grande contribuicdo de Gadamer (2008; 2012) a problematica fora indicar que a
autoridade e o preconceito advém da necessaria atribuicdo de competéncias. Para a legitimidade
da atribuicdo é imprescindivel um reconhecimento, ato que nos fora frisado na teoria dos
direitos humanos na empatia que provém dos romances epistolares. Dessa maneira, a autoridade
do preconceito pode refutar a mera obediéncia e ser novamente habilitada por meio da
continuidade no senso comum. De tal maneira, a opinido (doxa) legitima o direito subjetivo,

porém sua validade deve advir da legitimidade do argumento.

Assim como em Gadamer, Ricoeur (2012, pp. 423-424) coloca que a “fusdo de
horizontes” habilita o sentido textual de autoridade ao compreender uma condicao linguistico-
hermenéutica do diélogo, logo, ndo intuitiva ou intelectualizante, aspectos que encontram
concordancia em Joas (2011, p. 259), pois, em suma, dispdem a genealogia como modo de
pensamento gque nado € subjetivista ou puramente imediato da autocompreensdo, mas, por meio
de uma filosofia do caminho, revela como a mediacdo do texto desempenha uma funcéo

essencial a alteridade, que assim apresenta-se como um entendimento de si no outro.

No que se refere a Bildung como processo de adesdo de valores, Joas (2011, pp. 252-
253) aponta que o seu conceito ¢ “diferente da adesdo e pretensdes de valor puramente
cognitivas. Ndo temos valores da mesma maneira que temos opinides; € isso que expressa 0
conceito de ‘adesdo a valores’. Temos de aproximar-nos do carater dos valores, levando a sério
esse aspecto da adesdo. ” O carater da adesdo, segundo o mesmo autor, depreende-se da
distanciacdo do apego e do acolhimento da ética. Ndo € a intencdo da comunicacdo de valores
a mera persuasdo ou 0 consenso. Tais fatos morais podem depender exclusivamente do aspecto
contingente do senso comum e a tarefa dos direitos humanos, ainda que possa valer-se do
reconhecimento, precisa alicercar a consideracdo deste em uma comunicagéo de valores com

linguagem mais exigente e rica que a argumentacao racional.
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Para Joas (2011, pp. 254-255), agregar objetividade aos juizos morais dos direitos
humanos é pauta-los a luz da “linguistic turn”, 0 autor lembra ai as pioneiras provocacdes
analiticas de Wittgenstein sobre a verificacdo da “certeza” no discurso - leia-se, em linguagem
predicativa, a vigilancia da validade dos truismos dos sistemas cognitivos que sé é possivel por
meio de uma verificagdo que ateste a sua ndo falsificagdo. Nos termos da hermenéutica da
finitude, 0 mesmo pressuposto a respeito do carater provisério da verdade é corroborado por
Gadamer. A partir da modernidade, ndo se trata mais 0s universais como verdades, objetos
inquestionaveis do conhecimento, mas, ao contrario, como reflexdo em constante construcao e

dialética, que, para tanto, ndo deve atestar dogmas ou argumentos de autoridade.

Se a empatia (intensidade afetiva) permite o reconhecimento (evidéncia subjetiva), é na
plausabilidade que Joas (Ibidem) faz alusdo a elaboracdo da qualidade ética que tange a
aplicacdo da igualdade, da liberdade e da integridade no corpus juridico. Ao nosso entender,
diferentemente da Idgica analitica, a interpretacdo da hermenéutica filoséfica dispde essa
elaboracdo ao permitir uma melhor superacao do racionalismo iluminista; a compreensédo de
gue texto e memdria confluem para uma concep¢do sensitiva de experiéncia. Assim, a
genealogia acontece na propria “fusdo de horizontes ” que caracteriza a compreensao ao apontar
para a memdria enquanto testemunho e distanciacéo, apropriacdo estética de um ambiente de
sentidos (Stimmung) que ndo é nem subjetiva ou idolatrica, mas, fundamentalmente,

desapropriante, isto é, transformadora do habitar 6ntico.

A hermenéutica filos6fica contempla na ambiéncia (Stimmung) um trunfo romantico, o
juizo estético como compartilhamento de uma sensibilidade comunitaria. Pelo viés da tradicao
germanica, poderia até se falar em um nominalismo radical que abarca os primeiros escritos
heideggerianos sobre a ontologia e o caminho individualizante do ser. O resgate existencial do
Dasein por Gadamer (2012, pp. 385-390), ao atualizar o debate nominalismo-realismo a luz da
dialética do esclarecimento, coloca o problema dos universais enquanto problema ético de
atencdo ao intelectualismo e afastamento do discurso colonizante. Superar o intelectualismo é
refutar o racionalismo e evidenciar a cultura na adesdo de um mesmo estado de arte, 0s
sentimentos populares que sedimentam as revolugdes na predicacdo dos anseios, a valoracéo

como narragdo de um mesmo pathos, um mesmo caminho e uma mesma paixao.
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Por este entender, acreditamos que a hermenéutica filosofica pode servir de instrumento
ético a genealogia dos direitos humanos, na medida em que identifica os preconceitos correntes
na linguagem, os bens e os valores presentes nas diferentes culturas as quais os direitos humanos
sdo reconhecidos. Porém, no que se refere a tarefa interpretativa, esta acontece em um segundo
momento, momento este que atribui autonomia e autoridade (ainda que finita) ao juizo juridico.
Com esta construcdo, a reclamagdo nominalista do truismo da autoridade como mera disposicao
de poder dogmatico e da qualidade l6gica do dialogo — dindmica de pergunta e resposta - como
requisito ético a politica e ao direito, em prol do reconhecimento da atribuicdo, apresenta-se na
epocalidade hermenéutica e, pode-se dizer também, de forma mais geral, da filosofia da

linguagem, na epistemologia juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS: NOMINALISMO, DECLARACAO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS E GENERALIZACAO DE VALORES

A proposicdo ética deste trabalho partira da apresentacdo do estado da arte, na
modernidade da ciéncia juridica e maturidade dos direitos humanos, da concepg¢éo plural de
verdade. Em tempos onde, pode-se, inclusive, acusar o fim da verdade (pds-verdade), o estudo

dos valores e as tentativas de fundamentacdo sofrem um abalo incomensuravel.

Opor fundamentalismo e niilismo como polos inconciliaveis €, por motivo de um
esquecimento compartilhado, ocultar o mesmo fundo maniqueista e verborragico que legitima
hodiernamente a verdade no dominio da retdrica. A luz da analise da Declarac&o Universal dos
Direitos Humanos resta claro que os direitos humanos pedem um fundamento para partirem a
aplicacdo. O que nos cumprira refletir € como essa passagem, em si mesma, expressa um
recurso poiético cuja criacdo — que refuta a verdade como verossimilhanca e imprime diferencga

ao sentido exegético — pode igualmente encontrar defesa no campo moral.

Para esse estudo procuramos responder trés perguntas anunciadas no primeiro capitulo.
Para a resposta da primeira (i), isto €, a pergunta sobre o que € verdadeiro para o discurso dos
direitos humanos, nosso primeiro capitulo observou as proposic¢des do luminismo, e descobriu,
em sede da discussdo idealista sobre o valor da pessoa, a contribuicdo do Romantismo, em
especial dos romances epistolares, sobre a inteligibilidade universal da paixao humana.

No que se refere ao idealismo e a inspiracdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, identificamos repercussdes do debate realismo-nominalismo. O idealismo
iluminista teve em Descartes uma aproximacao realista e naturalista com a compreensao de
universalidade enquanto condi¢do universal do juizo humano — capacidade I6gica de estruturar
I6gica a realidade senciente. A interiorizacdo desta condicdo ndo refutou de plano a existéncia
de valores universais, porém ndo mais atribuiu sua percep¢do ao sentido de mediania ou
prudéncia aristotélica - sopesamento de substancias ou categorias de matérias — e sim a um
calculo cognitivo que pondera tanto as variaveis do objeto como do sujeito que o analisa; desta

dupla ponderacdo, nasce a ideia de método.
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O idealismo possuira interlocucdo declarada com o nominalismo por meios do
pensamento de Francis Bacon. O nome de Bacon faz alusdo ao empirismo e a desconfianga na
universalidade e ceticismo na certeza como condi¢do puramente racional do juizo humano. Se
para o racionalismo, a generalizacdo de valores aparece como passo intermediario, fruto da
confusdo e ignorancia humana em compreender as leis intelectivas e aritméticas do Gedmetra;
para 0 empirismo, a generalizagéo do discurso a respeito do problema dos universais (aquilo
que existe sempre, em todo lugar) € fruto da apreenséo inquestionada dos idolos da cultura,
generalizacdo mitica (ex: figuracdo e abstracdo tipicas das narrativas sacras, misticas e
folcléricas), que é afastada por meio da experiéncia laboratorial, método capaz, por meio da
inducdo e da experimentacao justificada, de refutar os preconceitos da linguagem e entregar ao

cientista a “verdadeira”, pois concreta, realidade.

A luz dos comentéarios da hermenéutica filosofica de Gadamer, compreendemos que a
discussdo sobre a verdade, o método e o preconceito, sob a égide do estudo cientifico das
ciéncias humanas, no que se refere as repercussdes do debate realismo-naturalismo na
modernidade, traduz-se na reflexdo ontoldgica sobre a existéncia de universais linguisticos e
ndo-linguisticos. O racionalismo e 0 empirismo, cada um em suas vertentes, evocaram uma
controvérsia epistemolodgica entre idealismo e realismo, controvérsia que culminaria numa
atribuicdo interna do problema dos universais enquanto antagonismo entre subjetividade e

objetividade.

A compreensdo mais precisa do antagonismo entre subjetividade e objetividade remete
a insercdo da questdo historicista. Para o historicismo, pensar a cultura ou a razdo de Estado,
especialmente o problema da soberania, remete aos lacos intersubjetivos da cultura, aos sentidos
comuns que, ainda com intensa generalizacdo de valores, pois, com base na ordem da
temporalidade e do sentimento, — agora relativos as experiéncias em um mesmo territério, a
despeito das diferencas de individuos e grupos -, tracam uma identidade comum no imaginario
e na politica de um povo. No que se refere aos direitos humanos, o melhor exemplo é a amostra
da empatia percebida nos romances epistolares - poténcia passional de persuasao e retratagdo
do sofrimento — que servira de inspiragdo para a retérica da Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidad&o.
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Feito este percurso genealdgico, demonstra-se um pareamento entre a ética nominalista
e a epistemologia da universalidade na modernidade, entendida segundo premissa de
pensamento, enquanto reconhecimento da generalidade que induz o estudo cientifico. Por meio
deste encadeamento, 0 questionamento (ii) a respeito de que tipo de relacédo se estabelece entre
0s bens sociais e a valoracdo que os sistemas de protecdo dos direitos humanos, pedira a
explanacdo especifica dos sentidos axioldgicos que séo referentes a positivacdo de normas

internacionais por meios dos limites axiologicos postos pela histéria e pela cultura de um povo.

Nesta argumentacdo, a explanacdo genealdgica resgatara pressupostos de verdade e
ciéncia do conceito de direito subjetivo em Guilherme de Ockham. Esta relagéo fora justificada
no direito, como garantia e faculdade da pessoa ao direito subjetivo; na politica, como defesa
de um ambiente secular; e na epistemologia, na preferéncia pela l6gica do que pela metafisica.
A generalizacdo de valores, no contexto nominalista, fora a prépria condicdo, posta pela
economia da navalha, de Ockham, de delimitar o juizo humano no espago e no tempo, assim

como, de assinalar um fundamento ético a liberdade de consciéncia na modernidade.

Para a analise da generalizacdo dos valores, no que se refere, especificamente, a retdrica
dos direitos humanos, abordamos a conexdo do historicismo com o nominalismo em torno da
questdo da soberania. Em ambos, identificamos o problema da validade interna das normas e a
defesa da estruturacdo e separacdo de influéncias entre o direito e a moral. Mais uma vez,
frisamos que a aproximagdo entre o nominalismo e o historicismo néo tivera a intencdo de
observar influéncias da primeira escola na segunda, tal tarefa implicaria toda sorte de
arbitrariedades e exageros, como, por exemplo, tornar o historicismo um herdeiro nominalista.
Nosso objetivo fora apenas elencar semelhancas tedricas, entre nominalismo e historicismo, na

ulterior concepc¢éo de consciéncia.

No desenvolvimento desta concepcdo, que remete a nossa hipotese de que néo é possivel
compreender a normatividade dos direitos humanos fora do estudo do pensamento humano,
demonstramos como a ideia de consciéncia - desde a filosofia roméntica da natureza até a
consolidacdo epistemologica com a virada linguistica - adquirira uma preocupacéo alargada
gue ndo mais se restringe a psicologia, mas sim, confere substrato literario e, portanto, relevo

hermenéutico & analitica do Gltimo ponto de problematizagdo do nosso trabalho, eis o ponto
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(iii); leia-se, que tipo de pensamento epistemoldgico pode, no cenério contemporéneo das
ciéncias humanas, servir ao desenvolvimento do discurso dos direitos humanos,

especificamente, ao esclarecimento da suposta contradicdo entre liberdade e justica.

Sobre este ponto desenvolvemos a repercussao da ética nominalista no quadro filosofico
da fenomenologia que, debrucada sobre a critica historicista do ceticismo iluminista e opondo-
se as abordagens naturalistas-fisicalistas - as quais expomos 0s pressupostos realistas que dao
continuidade -, identificamos também, dialeticamente, a presenca e a defesa nominalista da
individualidade e da causalidade historica. Essas duas ideias, no ambito da linguagem e das
ciéncias sociais, sustentam, por meio da hermenéutica, um conhecimento que parte de juizos de

fendmenos e ndo de juizos de valor.

Sobre a distingdo entre o juizo moral e o juizo histérico, a contribuicao de Joas insere-
se no enquadramento da generalizacdo de valores como consequéncia da progressao da
tradicdo, apregoada a fundamentos, para a constituicdo da memaria dessa consciéncia historica.
Progresséo, cumpre salientar, ndo pode reduzir-se em superacdo da metafisica ou antinomia do
ceticismo. A generalizacdo de valores é um fenémeno de afirmacéo da vida, um paradigma do
pluralismo, pois, ndo rejeita a tradi¢cdo, porém a recepciona com o apoio da autoridade dos

discursos.

A prioridade dos fendmenos refere-se ao maior rigor na avaliagdo das motivagdes
passionais da vontade humana. Em nossa analise da relacdo da individualidade com a
linguagem, descrevemos o fenémeno da particularizacdo do universal em sede da compressdo
metafisica na ontologia - ramo filosofico iniciado por Aristételes, criticado por Kant e
refigurado por Heidegger — que, ao refletir sobre as propriedades do ser, torna-se, na
modernidade, corolario do ceticismo para com toda forma de dominacéo da subjetividade pela

via da categorizacdo moral da linguagem.

Assim, a funcdo dos conceitos universais nos direitos humanos propde a superacao da
compreensdo dos direitos subjetivos enquanto garantias de individuos isolados e, em razéo do
carater predicativo da ciéncia juridica, promove uma abertura dos valores na qual os sentidos
s6 podem ser vivenciados, compreendidos e descritos. Em face da dialética entre valores e

sentidos, apresentamos na hermenéutica filos6fica uma alternativa conciliatéria entre as
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repercussoes e radicalizacbes nominalistas na atualidade, em especial com o debate realista, e
sem pretensdes de esgotar a fundamentacdo da problemaética da intertextualidade das ciéncias
dogmaticas com as ciéncias zetéticas, visamos, tdo somente, apontar o risco do maniqueismo

na cultura dos direitos humanos.

Por fim, atentamos ao fato que, o uso de fundamentacfes técnicas, especialmente na
aplicacdo dos direitos humanos, deve estar consciente da relagéo de poder pautada subjetivismo
e objetivismo e, 0 seu necessario equilibrio, é condicdo para a legitimacdo da liberdade de
consciéncia - que, na manifestacdo democratica do pluralismo de opinido e na generalizacao do

pensamento -, raiz epocal e pressuposto I6gico dos direitos subjetivos.
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