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1. AS NECESSIDADES HUMANAS E O DIREITO.

1.1 SOBRE A POSSIBILIDADE DA RELACAO ENTRE NECESSIDADES
HUMANAS E CORRELATOS DIREITOS.

A andlise da tematica das necessidades humanas tem pretendido delimitar
quais poderiam ser aquelas necessidades basicas que poderiam justificar uma tal
relacdo com os direitos, ou seja, verificar se uma delas se relacionaria com alguma
esfera de direito ainda ndo devidamente resguardada pelo Direito e que se coadunaria
com os problemas decorrentes dos (des)encontros das diferencas. Ou, ainda,
procurar-se-a mostrar até que ponto e de que forma as necessidades humanas
basicas merecem ser albergadas pelo Direito para, entdo, a partir da busca do que se
encontraria na origem do problema dos (des)encontros das diferencas, verificar se a
esséncia da questdo se constituiria ou nao, efetivamente, em uma necessidade
humana basica.

Neste sentido, poderiam se identificar teorias que procurariam listar as
necessidades em termos de satisfazé-las de forma acumulativa e crescente — Maslow
-, entendendo as mesmas enquanto valores, mas desde uma ética cientifica, sendo
que alguns dos referidos valores seriam comuns a toda a humanidade, dai o
entendimento dos mesmos enquanto necessidades basicas;! outros pretenderiam
apresentar as necessidades enquanto pré-condicbes da existéncia humana, como
pré-requisitos de uma vida autbnoma nas sociedades com objetivos gerais de criagao

de modos de vida livres e emancipatérios — Doyal e Gough -; outros, em um viés

1 Para o texto de Abraham H. Maslow, onde desenvolve a tese de que o ser humano inicia
sua trajetoria rumo a auto-realizacdo desde que satisfeitas suas necessidades basicas, como
alimentacéo, vestimentas e habitacdo: MASLOW, A. M.. El hombre autorrealizado. 32 ed. Traduccion
de Ramon Ribé. Barcelona: Editorial Kairos, S. A., 1972. Para uma explicagdo da hierarquizacdo das
necessidades conforme proposto por Maslow: Ibid. pp. 203-210. As necessidades basicas seriam
valores compartilhados por toda a humanidade, segundo Maslow. Ibid. p. 206. As capacidades
exigiriam ser utilizadas e s6 cessariam em suas exigéncias a partir do momento que fossem realmente
utilizadas de forma suficiente. Assim, as capacidades seriam necessidades para Maslow e, portanto,
seriam valores intrinsecos. Da mesma forma que difeririam ditas necessidades, também difeririam os
valores. Dai que os valores ou necessidades guardariam uma relagdo muatua em forma evolutiva e
hierarquica, conforme uma ordem de forca e prioridade. lbid. pp. 207-208.



naturalista ou utilitarista, procurariam reduzir as necessidades a desejos e
preferéncias regulados pelo mercado, supostamente mais eficiente do que qualquer
outro instrumento estatal para o atendimento; outros, enquadrados como relativistas
— Agnes Heller -, rechacariam concepc¢des que entendessem ser as necessidades
humanas bésicas universais, dando especial enfoque nas diferencas culturais e
econbmicas, relativizando com isto a importancia das necessidades em si; outros,
ainda, enquadrados como culturalistas — Mouffe e Laclau -, sustentariam que as
necessidades seriam construidas socialmente, desde grupos concretos, e ndo desde
sociedades, assim devendo serem reduzidas as analises.?

Para além disso, se poderia distinguir entre aquelas teorizacbes que
partiiam do pressuposto de que a satisfacdo das necessidades haveria que ser
pensada sobretudo em termos institucionais — Doyal e Gough — e aquelas outras que
colocariam o foco das atengdes nas vidas reais, ndo desconsiderando, todavia, o
papel importante das instituices no referido processo — Amartya Sen -.

Procurar-se-a, desta forma, extrair os fundamentos de algumas posi¢des no
intuito de verificar se alguma delas aponta para uma base minimamente segura a
verificacdo das relacfes entre os problemas decorrentes dos (des)encontros das

diferencas e as necessidades humanas basicas e a possivel relacdo que uma tal

2 CABRERO, G. R.. Prologo a obra: DOYAL, L.; GOUGH, I.. Unateoriade las necesidades
humanas. Traduccién de José Antonio Moyano y Alejandro Colas. Barcelona: ICARIA: FUHEM, D. L.,
1994, pp. 14-15. (Economia Critica — 7) No dizer de Maria José Afion e Javier de Lucas, a no¢do de
necessidades teria passado por um processo histérico de compreensdo para chegar no seu
entendimento atual. Inicialmente, no ambito da psicologia social, o que hoje é chamado de
necessidades se subsumia a instintos. Houve, entdo, uma viragem para no¢des como desejos, motivos,
impulsos, volicdes, chegando até necessidades. Buscou-se a superacao do determinismo biolégico
com tal viragem, destacando-se as influéncias sdcio-culturais no comportamento. A viragem dos
instintos para as necessidades também se dera no campo da antropologia, sobretudo desde os adeptos
do relativismo cultural. O mesmo se diga quanto as analises sociol6gicas e cientifico-politicas. A obra
de Marx teria tido um grande peso como ponto de partida de algumas analises, destacando-se os
trabalhos de Agnes Heller. Para tanto, com um detalhamento explicativo, citando as respectivas fontes
bibliogréaficas das varias perspectivas: LUCAS, J.; ANON, M. J.. Necesidades, razones, derechos. Em:
Doxa — Cuadernos de filosofia del derecho. Madrid: Prisma Industria Grafica S.A., n. 7, 1990, pp.
55-56, nota de rodapé n° 1. O intuito dos referidos autores, partindo do pressuposto de que as
necessidades exerceriam um papel de primeira ordem como razdes justificativas, seria no sentido de
sustentar que a funcéo de argumentacgédo através das necessidades consistiria em aportar boas razdes
para fundamentar os direitos. lbid. p. 61.



necessidade humana, especificamente compreendida, poderia guardar com um
correlato direito.

Contudo, se procurara, ao maximo, fugir de uma apresentacdo meramente
descritiva das teorias em si. Priorizar-se-4 uma andlise critico-reflexiva daqueles
pontos detectados como vulneraveis, ndo deixando de destacar o que de positivo as
mesmas apresentam, sobretudo se, porventura, algum proveito maior puder ser dado
a possibilidade de se entender a forma de ser dos povos como uma necessidade
humana basica e, a partir disto, se pretender relaciona-la a um respectivo direito.

1.2  AINDA SOBRE A POSSIBILIDADE DA CORRESPONDENCIA ENTRE UMA
NECESSIDADE BASICA DO HOMEM E UMA POSSIVEL ESFERA DE DIREITO.

Superada a triagem inicial quanto a possibilidade dos problemas decorrentes
dos (des)encontros das diferencas serem ou ndo problemas de direito, bem como a
impossibilidade de se dar uma solucdo, com o devido grau de justeza judicativo-
decisoéria, a questdo colocada desde os ferramentais normativos disponiveis, seja no
nivel intra-sistematico, seja no transistematico, o que desde logo se pode perceber é
que ao Direito a relacdo necessidades versus correlatos direitos quanto mais se
distancia do carater da imprescindibilidade da necessidade, mais se verifica que ao
juridico ndo cabe a intervencdo, ficando esta ao plano estritamente politico ou politico-

administrativo.3

3 Neste sentido, David Braybrook observa que haveriam certos fins que ndo dependeriam
do desejo das pessoas; seriam fins que nao precisariam ser justificados ou explicados. Uma pessoa
ndo necessitaria justificar sua intencdo de viver ou funcionar normalmente. Em ambos os casos se
poderia tomé-los como critérios para uma necessidade basica. BRAYBROOK, D.. Meeting needs. New
Jersey: Princeton University Press, 1987, p. 31. Para a forma de ser dos povos tal observacdo vem ao
encontro, nao pelo fato de que as pessoas de um dado povo externalizem seus comportamentos tipicos
sem estar justificando que tais comportamentos ndo possam ser entendidos como uma necessidade
humana basica, mas, sim, pelo fato de que a forma de ser dos povos ndo perde seu carater de
imprescindibilidade por simplesmente ser tratada naturalmente pelas pessoas que as portam, sem que
se exija uma qualquer justificacdo. E justamente desde a prdpria forma natural com que s&o
exteriorizadas as expressividades comportamentais tipicas que também se pode melhor perceber o
arraigamento das mesmas de forma muito profunda nas pessoas.



Contudo, mesmo uma tal restricdo quanto a possivel relacdo entre
necessidades e direitos acaba por ser aproveitavel quando se pensam problemas que
envolvem pessoas orientadas por uma mesma ordem valorativa, membros de uma
mesma cultura. Isto, porém, aos problemas de ordem pratica decorrentes dos
(des)encontros das diferencas apresenta-se pouco aproveitavel, pois partir de uma
proposta de solucdo que nado tenha em conta a diversidade cultural quase nada
resolverd& em termos préticos; afinal, o que pode ser considerado como uma
necessidade humana béasica para um povo pode ndo o ser para outro. Ademais, a
adequada compreensao de que tipo de esfera constitutiva do ser humano se trata a
forma de ser dos povos é condicdo imprescindivel para se concluir pela viabilidade do
entendimento de referida esfera enquanto uma necessidade humana bésica e, assim,
da viabilidade de correlaciona-la a um respectivo direito.

A forma de ser dos povos, portanto, encontra aqui mais um ponto positivo
para sua defesa, pois parte, justamente, da consideracao da diversidade, permitindo,
ainda, uma atualizagdo temporal qualitativa, ou seja, permitindo que as mutacdes
comportamentais de um povo possam ser consideradas ao tempo da apreciacao
judicial de um dado caso judicando.

Para além disso, a opcdo por uma dada concepcdo das necessidades
humanas béasicas pode ser de fundamental importancia para os fins do Direito, pois a
necessidade humana resguardada em termos juridicos havera que ser realizada
guando da emergéncia de problemas juridicos que a tenham como objeto em um caso
judicando. A concepg¢édo da necessidade humana convertida em um direito terd uma
direta relacdo com o &mbito de protecéo a ser dado a mesma. A depender da extensao
e do conteudo qualitativo que se confira a mesma, tal sera a esfera de direito a ser
protegida. Pensando-se ja em termos de uma possivel futura fundamentalizacdo do
direito da forma de ser dos povos, situagao essa, frise-se, que a pratica judiciaria, num
primeiro momento, efetuard o papel de consolidacéo, é de se ter em conta que 0s

direitos fundamentais possuem uma riqueza de conteido em seus ambitos materiais



e normativos, o que, contudo, ndo permite entendé-los nem tdo somente como
clausulas gerais, nem como regras programaticas.*

A andlise acima efetuada da compreensdo mais adequada que 0s propositos
eminentemente juridicos requerem sobre as necessidades, precisa partir de um
entendimento das mesmas enquanto fins, mas fins valorativamente orientados, frutos
de desejos perenes e, assim, construidos historicamente no seio dos povos.®

Mesmo a assunc¢do de um modelo de racionalidade juridica assente em fins
orientados por valores, como ocorre com o0 modelo subjacente a presente
investigacado, ainda que se coloque como um ponto de partida seguro, ndo consegue
apresentar, por si s6, uma justificativa suficientemente consistente em termos juridicos
para se defender algar a forma de ser dos povos a categoria de um direito. E aqui que
a andlise dos elementos co-constitutivos da forma de ser povos aparece como
decisiva. A percepcédo do enraizamento que tais formas de ser vao ganhando desde
a influéncia que os seus variados elementos co-constitutivos vao exercendo sobre as
mesmas guarda direta relagcdo com a adequada percepcao da esfera existencial do
ser humano que esta sendo tocada quando se fala da “forma de ser dos povos”. E isto

gue se procurara mostrar adiante.

1.3 NOTAS CONCLUSIVAS SOBRE A APROVEITABILIDADE DA NOCAO DE
NECESSIDADES HUMANAS PELO DIREITO, ESPECIALMENTE PARA A
TEMATICA DOS (DES)ENCONTROS DAS DIFERENCAS E A FORMA DE SER DOS
POVOS.

A andlise critico-reflexiva de algumas das teorias das necessidades,

juntamente com a convocacao de algumas posicdes de juristas e desde as préprias

4 MULLER, F.. Teoria Estruturante do Direito. Traducdo de Peter Naumann, Eurides
Avance de Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 323. (Colecéo Teoria Estruturante
do Direito)

5 Fins, portanto, que fujam da convocacéo de um discurso do tipo instrumental estratégico,
do tipo meios-fins.



conclusdes que se foram construindo, permite finalizar esta etapa da construcdo do
enredo argumentativo que sustenta a tese proposta no sentido de que as
necessidades, em termos muitissimo especificos, podem ser consideradas enquanto
elementos fundantes de certos direitos. Um olhar assim restritivo sinaliza, desde ja,
para a zona de incerteza e até mesmo mais propicia a desacertos que acertos que
uma tal nocao pode trazer a uma adequada compreensao do especificamente juridico.

Dada a vaguidade e pluralidade de entendimentos que a nocdo de
necessidades humanas e também a possiblidade de ter nas mesmas algum recurso
argumentativo para a fundamentacao/justificativa de direitos, uma adequada
compreensao deve partir do pressuposto de que falar em Direito ou sobre direitos
implica falar em atos humanos de atribuicdo de sentido, de valoracao.

Nessa medida, as necessidades humanas s6 poderiam ser aquelas fruto de
um processo comunitario-cultural constituinte das mesmas e, assim,
permanentemente reatualizaveis, ndo podendo se afastarem do fato de terem sido
oriundas de desejos perenes, ou seja, desejos valorativamente informados, que foram
se sedimentando ao longo do tempo e, com isso, se tornando indisponiveis. Praticas
essas da comunidade, portanto, desde as quais se erigiriam tais necessidades
valorativamente informadas que, para além de exercerem uma funcdo conformadora
sobre o préprio direito delas decorrente, também h&o que estar em conformidade com
o cabedal valorativo ja previamente constituido, o que se daria no Direito, mormente
desde as experimentacfes praticas que vao sendo efetuadas a partir dos casos
decidendos. N&o se trata, assim, de eleger um dado fim e a partir disto converté-lo em
um direito. Aqui poderia se dizer estar, ou ante uma apeténcia e ndo propriamente
uma necessidade axiologicamente construida, ou ante uma necessidade, mas que
nao tivera encontrado amparo no sistema valorativo informador da ordem juridica ja

constituida.®

6 O que poderia ser explicado desde uma teleonomologia, para se dizer com Fernando Pinto
Bronze, na esteira das ligbes de Castanheira Neves, para quem “Se os valores referem uma
transindividual vinculacdo ético-normativa que responsabiliza e que convoca a pratica para o



Se em termos humano-evolutivos as primeiras necessidades, e a
consequente luta pela satisfacdo das mesmas, foram assentadas muito mais em
fatores biologicos, movidas pelos préprios instintos, hodiernamente, as necessidades
humanas e a saciacdo das mesmas ndo se restringem a valores/objetos tangiveis,
mas envolvem também valores/bens intangiveis. O homem, por atribuir um sentido
positivo a um dado bem tangivel ou intangivel, acaba por converter suas necessidades
em exigéncias valorativamente fundadas que, em razao disto e por estarem em
consonéancia com a ordem informadora da comunidade, acabam por se converter em
valores que transcendem a prépria realidade que os informou e que, portanto, sé
acabam encontrando o adequado reconhecimento, protecdo e garantia de
exigibilidade dentro da esfera do juridico, ou seja, passam a ser tidas como exigéncias
que demandam uma juridicizacéo, dai tratarem-se de direitos.’

Uma andlise critico-reflexiva proveitosa, em termos conclusivos, aponta que
somente a partir do enfrentamento da problematica da possibilidade de se vincular
necessidades a correlatos direitos € que faz um especial sentido uma tal apreciacgéo,
como sugere a visado de Javier de Lucas e Maria José Aidn.

Para os referidos autores, em uma analise critica a posicdo de Giuseppe

Marchello, algo seria qualificado como bom justamente porque seria objeto de uma

desempenho irrenunciavel de ‘tarefas’ (...) em que se projecta essa sua vinculagdo ou compromisso,
os fins desvinculados pelo ‘mecanicismo’ moderno da teleologia ontolégica, séo agora tdo-s6 opcdes
decididas pela subjectividade que programa os seus objectivos (a ‘subjectivacdo dos fins’ ...), decerto
sempre condicionados por um certo contexto mas em ultimo termo justificados por interesses e em
vista deles — comunga-se nos valores, diverge-se nos fins e nos interesses.” NEVES, A. C.. Teoria do
Direito. Li¢cdes proferidas no ano lectivo de 1998/1999. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1998,
pp. 85-86. (mimeo, verséo A4) Para a palavra teleonomologia, cunhada pelo Prof. Dr. Fernando Pinto
Bronze: BRONZE, F. J.. Ligdes de introdugdo ao Direito. 22 ed., reimpressdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 820. Conforme também observado por Aroso Linhares: LINHARES, J. M. A.. O Direito
como mundo pratico auténomo: “equivocos” e possibilidades. Relatério com a perspectiva, o
tema, os contetidos programaticos e as opg¢des pedagogicas de um seminario de segundo ciclo
em Filosofia do Direito. Coimbra, 2013, p. 147, bem como nota de rodapé n° 592. (Mimeo)

” Como se verificara, o algar a um dado plano transcendente ndo significa, em hipétese
alguma, uma hipostasiacdo pura e simples, antes, uma transcendéncia ininterruptamente
retroalimentada pelas préprias praticas humanas e, no caso do especificamente juridico, sobretudo
pelas préaticas derivadas das apreciacdes dos casos decidendos.



necessidade prévia, e ndo o contrario. As necessidades, assim, € que ditariam o que
seria qualificAvel como bom. A vantagem da consideracédo dos valores como algo que
satisfaria alguma necessidade seria que 0s mesmos nao constituiriam um sistema de
critérios que se sobreporia a realidade, sendo que seriam uma projecdo daquilo que
o homem faz de si mesmo, através de sua exteriorizacdo; portanto, desde uma tal
compreensao, poderiam os valores ser entendidos como fatos operativos. Os valores
seriam uma abstracdo mental entendida a partir de uma experiéncia concreta, ou seja,
desde a propria existéncia de necessidades, que implicariam valores imanentes a
realidade das necessidades. Enquanto essas constituissem as raizes da realidade
pratica e contivessem implicitamente os valores, serviriam como critérios de
interpretacdo e valoragédo da praxis. A passagem das necessidades aos valores ndo
seria problematica, pois ambos coexistiriam nas necessidades.?

No dizer dos autores espanhois, se por um lado se daria objetividade aos
valores, por outro, se verificaria que uma tal tese padeceria de imprecisao, pois nao
enunciaria com claridade a categoria ou tipo de necessidades a que se refeririam os
valores que fossem tomados em consideragdo. Ademais, se correria 0 risco de
reconduzir o problema da fundamentacdo dos direitos ao dos valores,® ndo
permanecendo no terreno das necessidades. Admitir que se houvesse uma
necessidade logo haveria que existir um correlato direito traria 0 inconveniente da
confusdo ontolégica entre necessidades e direitos.’? Criticas essas, contudo,
contestaveis, como adiante se procurara mostrar.

Restringindo-se a andlise as perspectivas que analisariam a relagédo
necessidades x direitos, Lucas e Afdn sublinham a existéncia de posi¢cdes que

alertariam para o risco de uma relacao direta entre as nocdes, pois haveria situacdes

8 Neste sentido, com base nas formulacGes de Giuseppe Marchello, desde Dai bisogni ai
valori: nuovi studi sull’etica dei valori: LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. pp. 66-67.

9 E aqui ja haveria que se perguntar: é pensavel algum direito sem que se parta da ideia de
um ato humano de atribui¢cdo de um especifico sentido, ou seja, de uma valoragdo, que é, por sua vez,
valorativamente informada?

101d.



de fato/necessidades que seriam reprovaveis em termos morais,*! e dai se poder
concluir ndo haver nem implicacdes légicas nem contextuais entre as nocoes,
recordando-se da carga emotiva que carregaria o conceito de necessidades e daqui
decorrendo a impossibilidade de racionalizacédo.*? Por outro lado, as necessidades
haveriam que ter algum tipo de base que permitisse dar razées que explicassem ou
fundamentassem sua satisfacdo.’® O carater de inevitabilidade das necessidades
explicaria por quais razdes néo existiriam em funcéo de fins e objetivos tracados pela
pessoa, mas que se refeririam a situacdes em que a ndo satisfacdo causaria prejuizo
ou dano grave ao individuo ou grupo social. Contudo, o passo para a satisfacdo nao
seria explicavel em termos prescritivos.'* Os autores concordariam com Thomson —
Needs. 1987 — no sentido de que as necessidades poderiam constituir razdes, desde
que razdes ndo concludentes ou razdes prima facie. O caminho, portanto, seria desde
a nocao débil de razdo. Seriam razfes para a acdo, dai ndo ser adequado um exame
em termos de imperativos, nem de principios prescritivos e, nem mesmo como
imperativos condicionais.®> Uma vez em se entendendo as necessidades como razées
para a acdo, se poderia predicar das mesmas as seguintes caracteristicas: que as
razdes poderiam ser evitadas, desde que com base em outras razbes, nhao
significando isto uma excec¢do a um principio; que haveria a possibilidade de se poder
argumentar com base em raz6es que parecessem melhores ou mais fortes; por fim,

que haveria que se rechacar as teses prescritivas para se explicar o conceito, ou seja,

11 Assim também se posicionou Maria José Afidn Roig em seu texto de 1994: ROIG, M. J.
A.. Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacion. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1994, p. 223. (Coleccién El Derecho y la Justicia - 39)

12 LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. pp. 68-69, com base em R. Fitzgerald, desde The
ambiguity and rhetoric of ‘Need’. Maria José Afidon também afasta a possibilidade de uma relagéo logica
entre a afirmacgéo de existéncia de uma necessidade e o enunciado relativo a sua exigéncia: ROIG, M.
J. A.. Op. cit. p. 284.

13 LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. p. 70. Afi6n, admitindo tratarem-se de questdes
estreitamente implicadas, mantém sua posicao sobre a impossibilidade de conceitualizar os direitos
humanos desde as necessidades, mas tdo somente encontrar nestas uma fundamentacéo para os
direitos. ROIG, M. J. A.. Op. cit. p. 265, p. 284 e p. 288.

14 UCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. p. 70.

15 |bid. pp. 70-71.
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a ideia partiria sempre de que haveria alguma razdo de se fazer algo, o que nédo
significaria uma prescricdo. A determinacdo do conceito ndo poderia, contudo,
depender das capacidades de cada pessoa dar razdes as suas necessidades, ou seja,
haveria certo aspecto de objetividade nas necessidades.1®

Em virtude de tais argumentos, os autores propugnam pela conveniéncia de
se situar a abordagem das necessidades no ambito da racionalidade discursiva, que
permitiria dar razao de por qué se realizariam determinadas a¢des ou 0 motivo de se
tomarem determinadas decisdes. Neste sentido, o discurso sobre as necessidades
conduziriam aos critérios de razoabilidade e racionalidade.!” A necessidade sé
constituiria uma razéo para a acao se essa fosse, por si mesma, uma boa razéo para
ser satisfeita.'® Haveria que se respeitar uma consonancia de sentido entre uma acédo
e 0S objetivos ja pré-determinados como bons/aceitaveis e ja incorporados no ambito
do sistema,'® o que parece de todo acertado, dadas as especificidades do Direito.

A critica dos autores sobre a posicao de Giuseppe Marchello, no sentido de
que os valores seriam uma abstracdo mental entendida a partir de uma experiéncia
concreta, ou seja, desde a propria existéncia de necessidades, seria desacertada. Nao
se percebeu que o equivoco de Marchello ndo decorre de uma falta de claridade na
enunciagao da categoria ou tipo de necessidades que se referem os valores, nem de
reconduzir o problema da fundamentacdo dos direitos ao dos valores, fugindo do
terreno das necessidades,?® nem mesmo uma espécie de retorno a uma
fundamentacédo dos direitos humanos que defenderia a justificacdo idealista dos

mesmos, nem, por fim, de que a existéncia de uma necessidade demandaria imediata

16 |bid. pp. 72-73. O que também foi observado por ANON Roig, em: ROIG, M. J. A.. Op. cit.
p. 232.

17 Posicdo essa baseada nas formulagdes sobre a argumentacdo racional de Neil
MacCormick. LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. p. 73.

18 |bid. p. 74. O que se trataria de uma relagéo pratica ou racional que poderia existir entre
evidéncias empiricas e declara¢Ges normativas e ndo uma relacdo Idgica. ROIG, M. J. A.. Op. cit. p.
234,

19 LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. p. 75.

20 O gque ja se sublinhou ser impensavel se falar em direitos néo referidos a uma ordem de
valores.
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e correlativamente um direito, 0 que traria o inconveniente da confusdo ontologica
entre necessidades e direitos,?* mas, antes, que a consideracdo dos valores nos
termos propostos por Giuseppe Marchello sai de um ponto de partida que parece
restar equivocado sobre a compreensao dos valores.

O processo de objetivacao pelo qual passam os valores, alcando-os a um
plano que permite os identificar enquanto tais e deles se extrair ou neles se fundar
uma justificacdo suficiente em termos de exigibilidade, sobretudo no plano do
especificamente juridico, é singular. Os valores decorrem do mundo pratico.
Desempenham um duplo papel. Comportam aspiracdes de sentido que as praticas
humanas constroem, ou seja, sdo as tais pretensdes de transfinitude, dada a
consciéncia humana de que o homem é somente uma parte do todo - consciéncia da
finitude humana -, mas, simultaneamente, tem o homem a referida consciéncia porque
essa é uma aspiracdo a transfinitude.?? Os valores, ao invés de se referirem a um
absoluto, onde perderiam seus significados, pois 0 absoluto é aquilo que deve ser,
sao referidos ao homem, entendido aqui como a no¢cdo de homem-pessoa, de
Castanheira Neves, exprimindo, com isso, uma constitutiva exigéncia de absoluto,

que, em razdo mesmo da contingéncia do homem, caracterizaria a sua propria

21 1bid. pp. 66-67.

22 Nas palavras de Castanheira Neves, dois seriam os problemas radicais que o homem
fundamentalmente enfrentaria, ambos convocantes do sentido, quais sejam o problema metafisico e o
problema prético, em que este “... pde-se-nos irredutivelmente também nestes termos (...): Os homens
na transfinitude intencional das suas ac¢des individuais ndo sé coexistem (uns perante 0s outros), mas
convivem (uns com 0s outros) num certo espaco humano, num mesmo mundo. Esta pressuponente
pluralidade individual na unicidade do mundo — o mundo € um e 0s homens nele sdo muitos — acaba
por constituir uma estrutura dindmica de dimensdes contrarias, posto que ndo contraditorias: a
espontaneidade e autonomia da transfinitude individual, na sua continua diferenca dispersiva, é
correlativo o comum do mundo humano compartilhado, na sua unidade integrante enquanto o proprio
mundo da convivéncia. Dai que, desta estrutural negatividade de cada uma das dimensdes contrarias
como contraponto irredutivel relativamente a outra, se imponha um problema especifico, o problema,
em ultimo termo, da humana integracdo convivencial de autonomias. (...) Por outro lado ou uma outra
linha, ha que considerar que o mundo heterdnomo esta decerto sujeito a alteragéo, s6 que no modo
conhecido de uma evolugdo num quadro condicional de factores, enquanto o universo humano opera
criativamente, numa poiésis do novum decidido, em que se implica assim a historicidade, e esta nao
apenas determinante de uma pressuposicdo indeterminada, mas verdadeiramente historicidade
constitutiva.” NEVES, A. C.. O direito como validade. Em: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia.
Ano 143°, Janeiro-Fevereiro de 2014, N° 3984. Coimbra: Coimbra Editor, pp. 161.
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humanidade. Como ja afirmado, baseando-se nas formulacfes de Enrico Opocher, 0os
valores sdo projecfes de um particular modo de ser do homem. A exigéncia do
absoluto é que decorreria da validade dos valores e ndo o contrério. Os valores so
conseguiriam agir sobre a consciéncia humana se tivessem em conta que essa viveria
na concretude da historia. Enquanto projecdées do mundo humano que se vao
autonomizando, os valores sdo, portanto, uma impostacado historicamente fundada.
Tudo, ao fim e ao cabo, para se concluir, com base nas licbes de Aroso Linhares, que,
especificamente no plano juridico, a experiéncia dos valores, compreendida como
manifestacdes de intencdes orientadoras da pratica, visa dar a propria pratica um certo
sentido. Seriam aspiracdes criadas pela prépria pratica, pela experiéncia historica e,
assim, comunitaria.?®> Nao partiriam de uma deciséo individual que pudesse por em
causa certas exigéncias, mas, antes, seriam criagcdes que envolveriam um certo
tempo, desde um processo de estabilizacdo. As mudancas, portanto, devem ser
compreendidas e justificadas na sua relacdo com o todo, com a tradicdo, sendo,
assim, lentas. Isto atribuiria uma indole a pratica comunitaria, que ndo se
compatibilizaria com rupturas radicais, o que nao significa a assuncdo de uma
cristalizacdo. As exigéncias criadas pelo mundo pratico, uma vez que sdo sempre
exigéncias de realizagdo, vado sendo confrontadas com aspiracdes e,
consequentemente, com problemas, que podem se converter em casos praticos e,
assim, com o novo. As exigéncias, desta forma, sdo pensadas na perspectiva dos

problemas praticos. A experimentacdo de um novo problema, por exemplo, pode exigir

2 E, aqui, tanto as observagdes de Ruth Zimmerling quanto de Alasdair C. Macintyre
parecem convergir em uma mesma direcdo, seja na acentuacdo do condicionamento das
circunstancias sociais que submetem as pessoas, para Zimmerling, seja na necessidade de
observancia de um consenso de base, 0 que faria com que o conceito de dever fosse logicamente
dependente do conceito de interesse comum, para Maclintyre. ZIMMERLING, R.. Necesidades basicas
y relativismo moral. Doxa — Cuadernos de filosofia del derecho. Madrid: Prisma Industria Gréfica
S.A., n. 7, 1990, pp. 35-54, especialmente p. 51, onde Zimmerling apresenta uma definicdo de
necessidades no seguinte sentido: “N es una necesidad basica para x si y sélo si, bajo las circunstancias
dadas en el sistema socio-cultural S en el que vive x y en vista de las caracteristicas personales P de
X, la no satisfaccién de N le impide a x la realizacidon de algun fin no contingente — es decir, que no
requiere justificacion ulterior -y, con ello, la persecucion de todo plan de vida.” MACINTYRE, A. C..
Hume on is and ought. Em: HUDSON, W. D. (Ed.). The is-Ought Question. London: The MacMillan
Press, 1969, pp. 35-50.
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que se passe a entender diferentemente um principio, entendido este enquanto
objetivacao juridica dos valores.

Ao contrdrio do que os autores espanhdis propugnam, algumas
necessidades também ndo deixam de ser, em si mesmas, constru¢cdes humanas que
foram erigidas justamente pelo balizamento valorativo informador da vida em
comunidade das pessoas que as construiram; ndo s6 se confundem com os préprios,
mas, antes, convertem-se propriamente em valores humanos assumidos. O problema
nao estd em se reconhecer a existéncia de uma dada necessidade e tentar alca-la ao
nivel de um direito, mas, antes, que a existéncia de uma necessidade comum aos
membros de uma coletividade impde uma exigéncia de saciacdo da mesma, o que,
nem sempre se traduz em prestacbes materiais, mas, sobretudo, a um dever de
respeito e a prépria possibilidade de tal dever ser exigido perante os outros — viés dos
direitos e da propria justica®* -, o que a nocdo da forma de ser dos povos deixa de
todo evidenciado. Ocorre que as regras da partilha n&o vieram inscritas no ser
humano. E, também, desde um ato humano que véo se estabelecer as regras para o
mais adequado compartilhamento daquilo que foi valorado positivamente como uma
necessidade. A imposicao de uma regra de partilha encontra no Direito o local seguro
para se refugiar. Afinal, ndo seria também uma justificativa de um revestimento juridico
de determinadas esferas protegiveis o fato tdo sé da propria possibilidade humana de
falhar; de ser mesmo uma das notas mais caracteristicas do homem a sua
imperfeicdo, a abertura ao erro que tdo bem o qualifica como homem?

Muitas necessidades, porém, mesmo que partilhadas pelo grupo, podem néo

requerer a intervencdo do Direito, ou se revestirem pelo manto do juridico, pois podem

24 E assim que Castanheira Neves observa que “... dada a sua natureza de correlatividade
e de reciprocidade, e assim a mediacdo dos outros que postula, a intersubjectividade implica a
exigibilidade (ou a sua possibilidade). S0 posso usufruir a habitagdo do mundo pondo exigéncias
(pretensdes de accdo e de omisséo) aos outros, de cuja mediacdo depende a minha fruicdo, e os outros
igualmente pondo-me exigéncias a mim. E essa verdadeiramente a perspectiva da justica.” NEVES, A.
C.. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito — ou as condi¢cdes de
emergéncia do direito como direito. Em: NEVES, A. C.. Escritos acerca do Direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros — Digesta -. Volume 3°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
15.
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ser necessidades que a saciacdo das mesmas ndo ocasiona um dano de dificil
reparacdo ou, na pior das hipoteses, irreparavel. De outro lado, também néo € a
possibilidade de advir um dano irreparavel, por si sO, que pode justificar a existéncia
de um direito dando-lhe guarida. Pode haver casos em que uma dada esfera, um
ambito de relevancia, ainda que dos mais singulares, aos olhos dos membros da
comunidade, sequer impliqgue uma problematizacéo se haveria ou ndo que resguardar
tal esfera desde o manto do juridico. A forma de ser dos povos deixa isso de todo
evidenciado. Aos olhos dos proprios membros que partiiham uma dada forma de ser
esta é tdo conscientizada, enraizada no espirito de seus membros, que pode haver
casos que sequer se cogitara repensa-las ou atribuir as mesmas um especifico
resguardo juridico. A existéncia delas por si mesmas ja justifica e confere o respeito
as mesmas pelos membros da comunidade, sobretudo quando se pensa em
grupamentos humanos mais coesos e partilhadores de valores comuns bem
demarcados, como costuma ocorrer com alguns povos indigenas sulamericanos. A
exigéncia do juridico impde-se, sobretudo, quando h& possibilidade de eclodirem
conflitos decorrentes de condutas informadas por ordens valorativas diferentes, ou
seja, conflitos decorrentes de (des)encontros das diferencas.

A respeito da questdo colocada por Lucas e Afidn Roig sobre o risco de se
fugir do terreno das necessidades ao se invocarem os valores, dentre os multiplos
fatores co-constitutivos de uma dada forma de ser de um dado povo, ndo resta davida
de que os de cunho valorativo sdo aqueles que preponderam no processo de
formatacao/constituicdo da forma de ser. Isso nédo significa, propriamente, fugir do
terreno das necessidades, mas entendé-las enquanto valores comuns assumidos por
um dado povo. Se é certo que em termos evolutivos 0 homem teve nas necessidades
de cunho biolégico a maior justificativa para defender a saciagcdo das mesmas —
guestao da sobrevivéncia -, mesmo que muitos povos primitivos hoje existentes ainda
possam ser considerados como mantenedores de praticas questionaveis aos olhos
de outras culturas, mas que visam justamente uma tal satisfacéo, € certo também que
a maioria dos povos, hodiernamente, tém pretensdes, derivadas de respectivas

necessidades, que se traduzem em pretensbes de cunho preponderantemente
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valorativo, identificando-se, assim, a exigéncia de saciacao das necessidades com 0s
proprios valores assumidos.?®

Afon Roig, apl0s apresentar uma analise pormenorizada de variadas
concepcdes sobre a tematica das necessidades,?® entendendo poder haver situacdes
ou mesmo decis6es em que o conceito de necessidades poderia ndo ter a virtualidade
ou mesmo que sua orientacdo pudesse resultar evidentemente escassa,?’ fugindo de
uma ideia de catalogacao das necessidades e propondo um conceito que permitisse
determinar quando se estivesse na presenca de uma necessidade basica e,
consequentemente, facilitasse o exame e a avaliacdo de qualquer catalogo que se
propusesse em tempo e lugar especificos,?® conclui, ainda que considerando as
realidades plurais e marginais existentes,?® mas ndo tematizando e dai extraindo
possibilidades reflexivas mais acuradas que tais realidades suscitam, que “... una
necesidad es una situacion o estado de dependencia, predicado siempre de una
persona que tiene un caracter insoslayable, puesto que experimenta un sufrimiento o
un dafio grave, y dicha situacion va a mantenerse exactamente en las mismas
condiciones, porque no existe una alternativa racional y practica que no sea su
satisfaccion, realizacion o cumplimiento.”*® Conceito esse, porém, que nao cobre
aquelas situagcbes em que uma necessidade pode ser atendida por uma politica
publica, por exemplo, sem que, necessariamente, tenha que ser juridicizada, nem
agueles casos em que uma dada necessidade é juridicizada, mas que, a rigor, ndo

era tdo imprescindivel assim, ou seja, fora albergada em termos juridicos por uma

%5 E de se ressaltar que a diferenca entre existéncia de uma necessidade e exigéncia de
satisfacdo também fora observada por Afién Roig em seu texto de 1994. ROIG, M. J. A.. Op. cit. p. 215
ep.227.

26 |bid. pp. 25-193.

27 1bid. p. 19.

28 |bid. pp. 19-20.

29 |bid. p. 20. E assim que Afdn entende que “... no tenemos por qué justificar nuestras
necesidades con razones para decir que una necesidad existe.” Ibid. p. 266.

30 bid. p. 193. A partir da p. 266 Afion explicita o conceito de necessidades no mesmo
sentido. Ibid. pp. 266 e ss.
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vontade politica da comunidade.3!

Ainda no artigo de 1991, Maria J. Afidn e Javier de Lucas concluem que a
teoria das necessidades em relacéo aos direitos humanos seria util, sobretudo, para
fornecer argumentos de fundamentacdo dos direitos, mas ndo para estabelecer
diretamente a existéncia dos direitos. Assim, estaria nas necessidades um substrato
antropolégico dos direitos, de forma que reconhecer, exercer e proteger um direito
bésico significaria, em dltima instancia, que se pretenderia satisfazer uma série de
necessidades entendidas como exigéncias de uma vida digna.®?

Os aludidos argumentos seriam admissiveis, desde que tematizados
dialeticamente com uma especifica compreensédo do Direito assente em valores;
afinal, necessidades, para serem alcadas ao nivel de direitos, dado o grau de
imprescindibilidade que precisam possuir e o fato de terem sido fruto de um anseio

comunitariamente informado, devem demandar exigéncias.3® Essas, por sua vez, s6

31 E curioso que Afi6n, apesar de n&o explicitar em sua conceituacdo a possibilidade de
satisfacdo de necessidades que ndo pela via do juridico, ndo deixa de reconhecer isso explicitamente.
Ibid. p. 285.

32 LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. pp. 75-76. Neste sentido, tanto a objetividade quanto o
carater generalizavel do fundamento estariam explicados, superando-se, também, o reducionismo
proprio da apelacdo a desejos ou interesses das pessoas, que daria espago para um objetivismo
extremo. As necessidades, assim, constituiriam um contetdo de valor, que informaria os direitos — Ibid.
p. 76 -, 0 que é de todo acertado. Valores esses que, por estarem inseridos na experiéncia histérica
das necessidades sociais, ndo configurariam um sistema estético e fechado de principios absolutos
situados em uma esfera anterior e independente da experiéncia humana — Id. -, o que, também, ainda
gue ndo tematizado suficientemente desde o especifico processo de realizacéo pratica e atualizacédo
conteudistica que o fazer-se do Direito imprime, é de se concordar.

%3 O que nao deixou de ser problematizado, sobretudo desde a contraposicédo da posicdo
de Charles Taylor — a qualificacdo de algo como bom se d4 em razdo de ser objeto de necessidades e
pretens@es — a de P. Springborg — as necessidades ou propdésitos ndo poderiam ser qualificados como
necessariamente bons, a ndo ser que restringindo a nocdo de um modo absoluto a algumas poucas
necessidades; a valoragdo seria derivar valores de fatos -. Afibn Roig conclui que o qualificado como
bom possuiria uma razdo prima facie para qualifica-lo como valor. Contudo, isso sé seria predicavel em
relacdo a algumas necessidades, o que parece de todo acertado. Apesar disso, a autora entende que
nao se contaria com critérios para estabelecer tal restricdo ou entender que as necessidades contém
em si mesmas uma dimenséo valorativa, 0 que, ao nosso ver, sugere a desconsideracao, que ja tivera
a prépria Aidn Roig apontado, de que o processo de racionalizac¢éo exigiria 0 sopesamento, o confronto
da exigéncia nova de satisfacdo de uma dada necessidade aos valores informadores da vida em
sociedade ja existentes. ROIG, M. J. A.. Op. cit. pp. 216-217. E também na propria concluséo de Afidn
Roig de que a relacdo entre necessidades e valores nao seria de carater l6gico — lbid. p. 217 — que
nossa conclusdo se assenta, pois que exigente de um especifico processo de
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sao exigiviveis porque sao fruto de uma vontade coletiva estabilizada e, assim, tratam-
se de um especifico querer, pois que valorativamente informado ao tempo da
exigibilidade.3* Isto ndo implica, porém, um eterno querer, mas, antes, um querer
historicamente forjado, que é atualizado pelas proprias préaticas,® desde a
compreensao de que se esta ante um objeto cultural; trata-se de um querer que tem
sua especial caixa de ressonancia nas praticas dos proprios casos decidendos, onde
possiveis novos valores historico-objetivados necessitam sempre de uma atencao ao
ja pré-constituido, mas, também, constituendo sistema fundamento. Sistema
fundamento esse que tem sua razdo de ser ultima na propria nocdo do homem-
pessoa, entendida enquanto uma aquisicao axioldgica, para se dizer com Castanheira
Neves.

Compreenséo essa das necessidades enquanto base fundante dos direitos
gue nao se esgota em mero exercicio teorético do Direito, em uma busca de um
conceito de Direito. Afinal, bem se sabe que um qualquer esfor¢co conceitual foge néao
s6 do préprio cerne fundante do Direito quanto de sua razao de ser, quais sejam o de
se tratar de um especifico regulador da vida em sociedade, especificamente erigido
dentro de uma especifica matriz civilizacional, e que se perfaz e se afirma,
especialmente, desde o seu préprio realizar. Realizar esse que nao se esgota em sua
experimentacao pratica desde os proprios casos decidendos, ainda que ndo se possa

negar estar ai 0 seu momento de epifania. Afinal, bem se sabe que o experenciar do

experimentacéo/confrontacdo. Os critérios em que uma dada necessidade verdadeira se assentaria
decorreriam do referido processo de experimentagéo.

34 Maria José Aiion Roig também nado deixa de observar que a andlise das necessidades
tem como pressuposto a ideia de um sujeito agente inserido em seu contexto. As razdes, justificacdes
para uma dada necessidade ser alcada a categoria de direito haveriam que ser formadas no marco de
uma comunidade, onde ja existiriam um conjunto de regras aceitas pela generalidade das pessoas,
onde as valoracdes se desencadeariam também tendo em consideracao as mesmas. Para tanto, com
um detalhamento analitico: Ibid. pp. 211-212 e, ainda, p. 225, p. 230 e p. 284.

35 Carater de historicidade esse que é destacado por Lucas e Afidn, entendendo os autores
estar ai a justificativa para o desacerto da ideia de um catalogo fechado das necessidades, o que
parece de todo acertado, ainda que ndo tenham os autores tematizado, suficientemente, a questao da
historicidade no ambito do especificamente juridico, como se mostrara. LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op.
cit. pp. 79-80.
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Direito, enquanto dimenséao do préprio espirito humano, daquela capacidade humana
de viver em coletividade, brota desde as mais singulares acdes humanas no cotidiano,
florescendo, assim, diuturna e coletivamente, ndo deixando de ser seus momentos de
epifania, antes, o vir a tona de atos humanos que podem expressar a sua propria
negacao, o que, paradoxalmente, ndo deixa de ser a sua propria afirmacao.

Assim, ndo seria o caso, como parece sugerir Aiidn Roig, de se buscar
alguma premissa pratica ou valorativa, desde um processo de racionalizagéo pratica,
no extrajuridico.®® Ao especificamente juridico, a relevancia que nestes termos deva
ser dada so exsurge desde um ato humano de qualificacdo juridica, de atribuicao de
um especifico sentido juridico, desde razdes, portanto, internas ao proprio Direito. E
esse processo de mediagao entre a realidade e a ordem valorativa informadora, que
se centra huma adequada compreensédo do cerne axiolégico constitutivo do homem
pessoa, entendido enquanto uma aquisi¢ao axiolégica, que se pode perceber que uma
esfera como a que se refere a forma de ser dos povos deve ser valorada positivamente
e, assim, ndo so respeitada, mas passivel de exigir um tal respeito.

Conclusbes essas que vao ao encontro do proposto por Afidn e Lucas,
respeitadas as restricbes expostas e a ndo adesao a limitada visdo que a nogao
ocidentlizada dos direitos humanos carrega consigo e, consequentemente, 0S
problemas insuperaveis que os (des)encontros das diferencas colocam a referida
nocao. Afinal, para tais autores a fungéo das necessidades basicas se cumpririam ao
nivel da fundamentacédo dos direitos, mais que em relacdo a existéncia dos mesmos.
A teoria das necessidades seria vista de forma restrita, servindo, ao lado de outros
argumentos, para clarificar a questdo da fundamentagdo e mesmo dos critérios e
pressupostos racionais e razoaveis que poderiam contribuir para justificar os direitos

humanos.®” Haveria uma independéncia entre existéncia e satisfacdo das

3 ROIG, M. J. A.. Op. cit. p. 286 e p. 287.

37 LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. pp. 76-77. Para os autores, o fundamento que proporiam
nao se apresentaria como absoluto, porque néo se trataria de reduzir a multiplicidade do real a um
Unico fator que determinasse o restante dos elementos que dele derivariam e, por outro lado, haveria
que se ter em conta que o fato de reconhecer a pluralidade de determinacdes e objetivacdes sociais e
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necessidades,® ligando-se a essa a questdo dos direitos — direitos vistos como
exigéncias de satisfacdo de necessidades -. Isto porque estabelecer a relacdo entre
necessidades e valores ndo comportaria um vinculo direto entre necessidades e
valores juridicos. A linguagem das necessidades seria mais ampla que a dos
direitos.® Ocorre que as necessidades que seriam alcadas ao nivel dos direitos s6 o
seriam se fossem de tal ordem de imprescindibilidade que pudessem mesmo
demandar exigéncias coletivamente forjadas, o que afastaria o problema colocado
pelos autores. Somente uma tal ordem de necessidades, desde sua especifica
construcdo, entendida enquanto exigéncias valorativa e coletivamente informadas, €
gue comportariam uma relacéo direta com os valores especificamente juridicos, sendo
esses, inclusive, elementos inafastaveis do proprio processo constituinte que alcaria
uma dada necessidade ao nivel de um direito. Muitas necessidades, mesmo que
demandantes de uma imprescindivel saciacdo, podem ser atendidas por outras vias,
gue ndo a especificamente juridica, desde medidas politico-administrativas, o que
mostra a adequacédo de um olhar restritivo que deve ser lancado sobre a relacao
necessidades x direitos.

Para os autores mencionados, as necessidades haveriam que ser
objetivaveis, o que demandaria a possibilidade de se racionalizar e analisar uma

situacdo em que a ndo satisfacdo pudesse causar um dano ou prejuizo grave, tanto

os diferentes critérios explicativos ndo suporia rechacar a busca de algum tipo de fundamentacéo. Ibid.
p. 77.

38 O que fora também observado por Maria José Afion Roig em seu texto de 1994. ROIG,
M. J. A.. Op. cit. p. 215.

39 LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. p. 77. Os autores citam o caso da necessidade de amor
e afeto como exemplo da impossbilidade de uma correlagdo direta entre necessidades e direitos.
Contudo, é proveitoso observar aqui que tais necessidades, ao menos no caso brasileiro,
especificamente quanto as criancas, adolescentes e idosos e, sobretudo no que concerne ao afeto,
carrega consigo 0 manto juridico, pois trata-se de algo exigivel e passivel de responsabilizagdo
daqueles que tém o dever de oferecer. E o que, em outros termos, se pode depreender tanto do Estatuto
da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/1990 (vinculos/relacao de afetividade: § unico, do Art. 25; §
3°, do Art. 28; 8§ 4°, do Art. 42; incisos Il e lll, do § 13, do Art. 50, todos da cita Lei 8.069, de 1990),
quanto do Estatuto do Idoso — Lei 10.741/2003 (a exemplo do que, a contrario sensu, pode se extrair
do § 3°, do Art. 10). LEI N° 8.069-1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em 6 abr
2014, e LEI N° 10.741-2003. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em 6 abr 2014.
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no que se referisse a sobrevivéncia, quanto no que se referisse ao desenvolvimento
da pessoa enquanto tal.*° Contudo, percebe-se que o referido pressuposto pode ser
questionado, pois as necessidades sao pensadas a luz, exclusivamente, dos valores
informativos da vida em sociedade do préprio analista. A analise da forma de ser dos
povos deixa isto de todo evidenciado, derrubando por terra um tal pressuposto
analitico, pois os conflitos derivados dos (des)encontros das diferencas sempre
carregarao consigo a marca d’agua de terem sido ocasionados justamente por haver
um confronto entre ordens valorativas diversas. Assim, um ajustamento ao referido
pressuposto teria que se dar no sentido de que o processo de razionalizacao e analise
de casos judicandos envolvendo (des)encontros das diferencas deveria se perfazer
desde os critérios valorativos informadores da vida da pessoa que estaria sendo
responsabilizada pela exteriorizacdo de um comportamento tipico de seu povo de
origem. Do contrario, nenhuma mensuracdo da objetivacdo seria minimamente
plausivel.

Segundo os autores, as necessidades haveriam que ser vistas desde o
critério das boas razdes para que se oferecesse ndo s6 uma fundamentacdo mais
adequada a certas categorias de direitos, mas também uma resposta que superasse
o problema do titular das correlativas obrigacées — caso de direitos a prestacoes
materiais -.*' Por fim, o carater normativo das necessidades nédo esgotaria o seu
conceito, nem significaria uma dimensdo prescritiva em sentido estrito. As
necessidades constituiriam razdes para a acdo.*?> Ocorre que nem toda necessidade

se cristalizaria em um direito, caso nao pudesse constituir boas razdes ou razdes

40 LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. pp. 78-79.

41 |bid. p. 80.

“2 |bid. pp. 80-81. E interessante notar que os autores também consideram que a nogéo de
necessidades demandaria variados aspectos e, assim, diferentes funcdes, para além de motivacdes
para agéo, pois poderiam representar uma forma de relacdo do homem com o mundo em que vive, um
principio explicativo de socialidade e, também, desde outros pressupostos, até um principio regulativo.
Ibid. p. 81. Aidn Roig manteve em 1994 sua posi¢cdo no sentido de que nem todas as razdes que
poderiam ser esgrimidas em ordem a fazer determinadas coisas seriam prescri¢cdes. ROIG, M. J. A..
Op. cit. p. 246.
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suficientes ao ponto de exigir um tipo de reconhecimento, de protecéo e garantia que
somente o Direito fosse capaz de assegurar.*?

Neste sentido, também ndo se pode deixar de observar que, em termos
especificamente juridicos, os juizos que se formam sdo de cunho valorativo; o objeto
a ser considerado desde a otica do especificamente juridico € um objeto cultural. Dai
gue tentar extrair o fundamento da juridicidade das objetivacdes culturais histéricas
seja desacertado. No dizer de Castanheira Neves, seria justamente naquela
autonomia de fundamentacdo que a juridicidade, num exercicio continuo de

transcendéncia das realidades objetivadas, conseguiria assumir em si a
historicidade e se revel[aria] capaz, por isso mesmo, de dar fundamento de validade
as realizagOes histdricas sem Ihes negar esse mesmo caracter historico.”** Isto porque
0 espirito ndo seria somente a capacidade de objetivacdo; antes, a capacidade
constitutiva de seu mundo que, ao historicizar-se nos processos de objetivacao
permitiria perceber as contingéncias de tais realidades objetivadas, necessitando dar

espaco a “... afirmacdo do fundamento da sua validade quando iluminadas pelas
autbnomas intencdes do Espirito que as constituem e |lhe sdo constitutivas.”*

Historicidade constitutiva essa do Direito que se coaduna com o proprio entendimento

43 Dai os autores ampararem-se em formulacées de Raz, Mac Cormick, Aarnio, Thomson e
Atienza para sustentarem a referida posicdo, pois haveriam que ser respeitados os critérios de
racionalidade e razoabilidade, desde um aparato discursivo racional, para que uma necessidade fosse
trasladada ao ambito de um direito, o que parece acertado, ainda que o processo a ser observado nao
tenha que se restringir as propostas dos citados autores e que se tenha que especificar de que modo
se daria o especifico processo de valoracdo que o Direito requer, como adiante se procurara mostrar.
LUCAS, J.; ANON, M. J.. Op. cit. p. 81. Posicéo essa fundada sobre as razdes para as a¢bes que é
mantida por Aiidén Roig em 1994. ROIG, M. J. A.. Op. cit. p. 200.

4 NEVES, A. C.. Questdo-de-facto — Questdo-de-Direito ou o problema metodolégico
dajuridicidade. (Ensaio de umareposic¢ao critica) Coimbra: Livraria Almedina, 1967, p. 831. Sentido
esse, em certa medida, também observado por Enrico Opocher, para quem a Filosofia do Direito nao
poderia ignorar que a ciéncia juridica é confiada, em substancia, a constituicdo do seu préprio objeto.
OPOCHER, E.. Considerazione su alcuni equivoci inerenti al significato assiologico della nozione di
natura della cosa. Em: Scritti in memoria di W. Cesarini Sforza. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1968,
p. 514.

4 NEVES, A. C.. Questéo-de-facto... p. 831. Um detalhamento analitico serd dado a
tematica quando do enfrentamento dos possiveis equivocos que a proposta de defesa de um direito da
forma de ser dos povos pudesse guardar com a no¢ao de natureza das coisas.
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vichiano da natureza humana que, ao que tudo indica, teria decorrido do contato de
Vico com a obra de Giovanni Pico della Mirandola e da fundamentacao dada por este
a natureza humana enquanto algo indefinido, mutavel, o que fizera com base em
formulacdes caldaicas.*®

Especifico processo de atribuicdo de sentido, fruto de um ato humano de
valoracdo, portanto, que, se hum nivel pré-reflexivo transita no ambito da busca dos
referenciais informativos aos quais haveria que respeitar, no mundo do

especificamente juridico e, assim, em um nivel reflexivo, j& se estaria ante algo

46 Para uma tal concluséo, além da andlise da obra de Vico em si, foi decisiva a obra de
Fausto Nicolini sobre as fontes e referéncias histéricas que Vico teria empregado ha Seconda Scienza
Nuova. NICOLINI, F.. Fonti e riferimenti storici della Seconda Scienza Nuova. Bari: Gius. Laterza &
Figli, 1931. Ainda que a referéncia a Pico della Mirandola surja apenas na p. 29 da referida obra de
Nicolini e diga respeito a outra questéo, ja ndo se pode dizer que Vico ndo tenha tido o contato com a
obra de Pico della Mirandola. Isso fica de todo evidenciado quando se analisa a sua Autobiografia,
escrita entre 1725 e 1728. Vico observa sentir-se um forasteiro em sua propria patria — Napolis -, onde
tudo girava a volta do pensamento de Descartes, tendo sido relegados a uma mera fabula os Marsilii
Ficini e os Pici della Mirandola. Pouco mais a frente, reconhecendo a insuficiéncia de algumas
abordagens de Pico, Vico volta a mencionar a obra do mesmo. Para as suas passagens na
Autobiografia: VICO, G.. Vita di Giambattista Vico scritta da sé medesimo. Versione italiana di
Francesco Sav. Pomodoro. lllustrate da Giuseppe Ferrari. Em: Opere di Giambattista Vico. Vol. I.
Napoli: Stamperia De’ Fratelli Morano, 1858, p. 12 e p. 26. Ademais, a andlise da Seconda Scienza
Nuova, de Vico, deixa de todo evidenciado isto. Quando Vico trata das Trés especies de naturezas, na
Secao Primeira, do Livro IV, na Segunda Ciéncia Nova, que é aberta justamente pelo Curso que fariam
as nacoes, se percebe que a mesma € tratada em termos histéricos, enquanto movimento, processo,
mutagdo. VICO, G.. Op. cit. pp. 669-670. O mesmo se diga quando Vico, no § 368, fala da histéria da
natureza humana. Ibid. p. 204. E assim que Isaiah Berlin, em repetidas passagens de seu texto sobre
Vico, deixa de todo evidenciada a caracterizagéo vichiana da natureza humana. BERLIN, I.. Vico e
Herder. Traducdo de Juan Antonio Gili Sobrinho. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1982,
pp. 47-49, p. 58, pp. 63-64, p. 69 e p. 75. (Colegcdo Pensamento Politico — 49) Pico della Mirandola
refere-se ao homem como um camaledo, o que, na explicacdo de Maria de Lurdes Sirgado Ganho,
significava que “Ao contrario dos dias de hoje em que camaledo tem uma certa carga negativa, nesta
época era um animal admirado pela sua capacidade de transformacdo e adaptacdo ao meio
circundante. Estamos perante um simbolo da possibilidade que o homem possui de se transformar.
GANHO, M. L. S.. Observacéo da tradutora & seguinte obra: MIRANDOLA, G. P. D.. Discurso sobre
a dignidade do homem. Edicédo bilingue. Traducédo e apresentacdo de Maria de Lurdes Sirgado
Ganho. Lisboa: Edi¢des 70, Lda., 2008, p. 59, em nota da tradutora. (Textos Filoséficos - 25) Nas
palavras de Giovanni Pico della Mirandola, “Quem pois ndo admirara o homem? Que nio por acaso
nos sagrados textos mosaicos e cristdos € chamado ora com o nome de cada ser de carne, ora com 0
de cada criatura, precisamente porque se forja, modela e transforma a si mesmo segundo o aspecto
de cada ser e a sua indole segundo a natureza de cada criatura? O persa Evantes, por isso, onde
exp0le a teoria caldaica, escreve que o0 homem ndo possui uma sua especifica e nativa imagem, mas
muitas estranhas e adventicias. Dai o dito caldaico de que o homem ¢é animal de natureza véria,
multiforme e mutavel.” Ibid. p. 61.
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autonomizado da prépria pratica sem que com isso se desligasse dessa totalmente,
pois se retroalimentaria desde a mesma, orientado-a e sendo por ela orientado. Em
um tal plano especificamente juridico, partindo de uma compreensdo do Direito
através de sua especifica matriz civilizacional, pois que em outras formas de regulacao
social poderia haver a diluicdo do juridico em referenciais éticos, politicos ou mesmo
morais — em termos de uma moralidade politica em geral -, esmaecendo as préprias
especificidades constitutivas do Direito, se demandaria um especifico sentido juridico,
consoante, portanto, as préprias exigéncias de sentido ja estabilizadas no ambito do
sistema normativo constituendo da normatividade vigente.*” Enfim, aquela
transcendéncia comum, comunitariamente forjada, que se assumiria como
fundamento em que se compreenderia 0 sentido e se reconheceria a exigéncia do
valor. E, sendo uma transcendéncia intersubjetivamente forjada que manifestaria o
sentido e referiria o valor, constituiria para a mesma intersubjetividade “... um vinculo,
vinculo-fundamento, que se objectiva numa validade — a implicar esta, por sua vez, a
polaridade normativa do vélido e do invalido, do justo e do injusto, do licito e do ilicito.
Entr[ando] desde modo na fenomenoldgica experiéncia do direito.”®

Para Fitzgerald, a prépria consideracao das necessidades ja requer um ato
humano de valoracdo, ou seja, a ideia de necessidade sempre dependeria de

premissas de valor. Uma qualquer referéncia a necessidades daria sempre lugar,

47 Construgdo essa que sera aprofundada quando do enfrentamento da tematica da
natureza das coisas.

48 NEVES, A. C.. O direito como validade... p. 166. Submissdo a uma exigéncia de validade
gue, concretamente, se cump[riria num juizo, “... num julgamento-ponderacdo como solugao pratica
dos problemas-controvérsias também praticos, segundo uma racionalidade prudencial que, como tal,
refere a validade no seu sentido e como fundamento normativo.” Id. Ou, ainda, aquela “
autotranscendéncia de sentido, que € verdadeiramente uma transcendentalidade pratico-cultural, de
histdrica criac@o ou imputagdo humana decerto, mas de que o homem no momento da invocagdo nao
pode dispor sem a si mesmo se negar, que deixaram nesse momento de estarem na sua opG¢ao ou no
seu arbitrio. (...) Autotranscendéncia de sentido e transcendentabilidade pratico-cultural em que antes
a prética reconhece os seus fundamentos de validade e os seus regulativo-normativos de determinacgao
e relativamente aos quais, pelo que acaba de dizer-se, poderemos falar, sem contradicdo nem
paradoxo, de um fundamentante e regulativo absoluto histérico.” Ibid. p. 172.
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desde o inicio, a critérios de avaliacédo/valoracdo ou principios normativos.*® Afién
Roig, contudo, ainda que também concorde parcialmente com Fitzgerald no sentido
de que algumas necessidades seriam normativas, observa que haveria que se
estabelecer algum critério que permitisse dizer que uma dada necessidade deveria ou
ndo ser satisfeita.>®

Ocorre que a saida propugnada pela autora sinaliza para a invocacao de
boas razbes ou razbes prima facie que permitissem um balizamento seguro para
avaliar se uma dada necessidade haveria ou ndo que ser satisfeita,! o que, ainda que
seja concordavel em termos de uma racionalizacdo exigivel em tal tarefa, acaba por
ndo apresentar, concludentemente e em conformidade com as exigéncias
metodoldgico-juridicas de realizagdo de um Direito pensado axioldgico-
normativamente, qual seria o caminho racionalmente percorrivel para se alcancar o
referido fim, restando a referida propositura, em certa medida, lacunosa.

Baseando-se em Joseph Raz, Afibn Roig observa que as razfes prima facie
seriam aquelas que, por si mesmas, bastariam para determinar a orientagcdo que se
haveria que dar a uma ag¢do, sempre que nao concorressem outras razdes que
superassem ou cancelassem a validade da mesma, mas tendo em conta a
possibilidade de que poderia haver outros elementos de juizo que poderiam se dirigir

contra tal razéo e sua realizagdo.?

4 FITZGERALD, R.. The Ambiguity and Rhetoric of “Need”. Em: FITZGERALD, R.. (Ed.)
Human Needs and Politics. Australia: Pergamon Press, 1977, p. 207.

%0 ROIG, M. J. A.. Op. cit. p. 235.

51 |d. No dizer de Maria José Afi6n Roig “Se trata, pues, de situar el problema en el marco
de las razones que es posible aducir en una argumentacién, de forma que pueda aceptarse una
conclusion que en algunos supuestos puede ser prescritiva.” Ibid. p. 236. Seria desde a diferenciagao
entre necesidades instrumentais e fundamentais, sendo que essas Ultimas se caracterizariam pela
presenca de um elemento de necessidade pratica. Ndo haveria que se fundar as necessidades, com
carater de exclusividade, na ordem dos interesses. Seria justamente a reducao das necessidades as
de ordem instrumental e sua identificacdo com o0s interesses que teriam gerado grande parte das
davidas e discussdes a respeito da tematica. Ibid. p. 241.

52 |bid. p. 249. O texto de Joseph Raz citado é a Introducdo efetuada pelo mesmo na
seguinte obra coletiva: RAZ, J. (Comp.). Razonamiento practico. Traduccién de J. T. Utrilla. México:
Fondo de Cultura, 1978. Dai Afidén Roig observar que uma razao prima facie ndo seria nem concludente
nem absoluta. ROIG, M. J. A.. Op. cit. p. 249.
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As razdes, assim, sO seriam passiveis de serem atendidas desde uma
concepcao geral das razdes justificatorias como um conjunto de razdes que poderia
prevalecer uma sobre as outras, em uma dada situacdo, em virtude do seu maior peso
ou forca e nao tanto por uma estratificacéo pré-fixada das mesmas, pois isto pareceria
extremamente rigido para Aiidn Roig. Ademais, haveria que se considerar que tais
razdes s6 o seriam desde o ponto de vista de alguém,>® conclusdo essa de todo
acertada, pois se trata de um fator inarredavel a andlise de problemas de ordem
pratica como os decorrentes dos (des)encontros das diferencas; ou seja, que a ordem
valorativa informadora a ser tomada em consideracao pelo julgador ndo pode ser a
sua.

N&o deixando de reconhecer que certas necessidades convocariam razdes
tais que, praticamente se identificando com raz6es concludentes ou prioritarias, as
justificariam como necessidades fundamentais e, assim, inafastaveis de um respectivo
dever de resguardo, o que, paradoxalmente, iria de encontro a ideia de razdes prima
facie, acabando, portanto, por ceder a prépria ideia da necessidade de um catalogo
basico de necessidades que merecem uma valoracdo por si mesmas.>* Posicdo
titubeante essa que mostra o grau de complexidade que a busca de uma
fundamentacé&o dos direitos em necessidades demanda.

Quanto aos limites de ordem moral, Afién Roig tende para um subjetivismo
ético, pois para ela dificlmente se poderia falar de verdades éticas em si mesmas
consideradas.>® Ocorre que a autora ndo se apercebe de que o ético do juridico se
fundamenta justamente em uma ordem de valores que se vai construindo
historicamente, mas que, ao mesmo tempo, sobretudo a partir das experimentacdes
praticas - solucbes dos casos decidendos -, vai, lenta e gradativamente, em um
processo integrador que tal ordem de valores fornece, sendo reatualizada. Nao se
trata, portanto, nem de um puro objetivismo, nem de um subjetivismo. Ademais, 0s

valores que se vao erigindo demandam exigéncias que sédo parametrizadas; trata-se

> Ibid. p. 251.
54 E o que se pode extrair das conclusGes de Afidn Roig. Ibid. pp. 251-252.
%5 |bid. p. 256. Para a problematizacéo que a leva a tal concluséo: Ibid. pp. 252-256.
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de uma responsabilidade que precisa, necessariamente, ser limitada, o que se traduz
pelo proprio principio da formalizacdo. Seu equivoco decorre de estar tentando
justificar ou encontrar uma fundamentacdo para direitos, ndo se atendo as
especificidades do juridico.® Dai, evidentemente, a sua inclinagdo para uma
superacdo de um ponto de vista interno justificar-se,>” o que se rechaca na presente
investigacdo. Afinal, uma qualquer possibilidade de aproveitamento da nocéo de
necessidades para um Direito compreendido nos termos em que aqui se defende, sé
mesmo entendidas como valores comunitariamente assumidos, respeitantes de uma
base valorativa informadora como um todo, mas também abertos as inovacdes que a
realidade vai impondo desde a prépria experienciacao pratica dos mesmos, sobretudo
desde os casos judicandos.

E é justamente desde a nocdo da forma de ser dos povos, entendida
enquanto aquele conjunto de comportamentos tipicos de um dado povo,
representativos da propria subjetividade dltima das pessoas que 0s portam, que se
permite perceber que somente uma perspectiva eminentemente interna se sustenta,

pois que se funda no proprio cerne axiolégico fundamentante da propria nogédo de

% E curioso que Afén Roig, apesar do equivoco, acaba por apresentar mais uma
incongruéncia argumentativa, ao nosso entender também por nao distinguir adequadamente o plano
do especificamente juridico do plano ético, pois se, acertadamente, rejeita um individualismo, pensando
0 homem desde sua inser¢cao comunitaria, por outro lado, e agora equivocadamente, rechaca as teorias
que pretendem encontrar um fundamento exclusivo em um consenso comunitario, convertendo toda
moral em heterbnoma, pois a moralidade especificamente juridica ndo pode ser outra que ndo aquela
que possa ser imposta desde um plano exterior, o que, em hip6tese alguma, se confunde com um
objetivismo cego, pois, como ja dito, a objetivacdo dos valores no Direito € constante e
ininterruptamente atualizada desde as proprias praticas. Conclusfes criticas essas extraiveis da
andlise das formulac¢des de Afidn Roig em: Ibid. pp. 256-257.

5 Afi6n Roig aderiria a um ponto de vista externo, ndo extremo, ou um ponto de vista
distanciado. Ibid. p. 258. Ponto de vista interno esse que vai sendo rechagado pela autora ao longo do
seu texto. Ibid. pp. 262-263. Curiosamente, Afién Roig procura fundamentar seu ponto de vista
distanciado desde o fato de que o mesmo permitiria as a¢des e os significados atribuidos as normas,
enquanto esses significados constituiriam um critério de juizo pratico. lbid. p. 263. Mais uma vez
percebe o afastar-se das especificidades do juridico, pois o juizo que este demanda é um juizo
problemético-normativo e, assim, que deve ser entendido como um “... julgamento-pondera¢do como
solugéo pratica dos problemas-controvérsias também praticos, segundo uma racionalidade prudencial
que, como tal, refere a validade no seu sentido e como fundamento normativo.”, em: NEVES, A. C.. O
direito como validade... p. 166. (grifos nossos)
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homem pessoa, entendida enquanto aquisi¢do axiologica.

E assim que, em termos de direitos, ainda que Af6n Roig fale
especificamente quanto aos direitos humanos,*® os problemas decorrentes dos
(des)encontros humanos potencializam os desafios a serem enfrentados em termos
de fundamentacdo dos mesmos. Afinal, se a dialética autonomia e responsabilidade,
em que é de se reconhecer a propria matriz do direito, demanda uma compreensao
da pessoa numa relacdo que a considere tanto desde sua infugivel individualidade e
singularidade quanto desde seu ser social e, assim, portanto, uma unidade dialética
de duas relativas autonomias — subjetividade e objetividade -, € porque assim como
ndo cabe ao eu pessoal recusar-se a mediacdo comunitaria, também néo cabe a
comunidade recursar a cada pessoa a possibilidade de participacdo e realizacdo da
mesma, estando justamente em tal dialética, exemplarmente explicitada por
Castanheira Neves, o préprio sentido e exato fundamento dos direitos do homem.>®

A realidade, desde os problemas de ordem pratica decorrentes dos
(des)encontros humanos, parece tudo questionar. Afinal, percebe-se que o proprio
reconhecimento e dever de respeito da autonomia daquela pessoa que tem
guestionada a sua participacao e a realizacao, exteriorizadas no comportamento tipico
objeto de questionamento juridico, acaba por exigir algo a mais das demais pessoas,
membros da comunidade em que o comportamento tido como reprovavel se deu. Tal
exigéncia de um algo a mais decorre, justamente, do fato de que no caso de
expressividades comportamentais tipicas, comunitariamente forjadas, portanto, se
estd ante ndo s6 uma exigéncia de reconhecimento e, principalmente, dever de
respeito, derivados de um eu social, mas, antes, do proprio eu pessoal, que também
€ co-constituido em termos comunitarios, mas que, por tocar mais profundamente o
sublime do proprio espirito humano, aquele cerne axiolégico e bio-espiritual
constituinte da prépria pessoa, mas erigido partilhadamente, deve ser respeitado. E

assim que a forma de ser dos povos, entendida como a expressao Ultima da

%8 ROIG, M. J. A.. Op. cit. p. 262.
59 Abstraidos os aspectos histéricos, como bem observa o jus-fildsofo de Coimbra. NEVES,
A. C.. O direito como validade... p. 163.
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subjetividade humana, ndo vai de encontro as formulacbes exemplares de
Castanheira Neves; antes, as reforca.

E também a propria dialética ser individual versus ser social que afasta a
argumentacdo de AfAd6n Roig no sentido de que uma fundamentacdo dos direitos
assente em valores se colocaria em termos absolutos e indiscutiveis.®° Afinal, a
reatualizacdo pratica que os valores juridicos, adequada e proveitosamente
compreendidos, traz, elide um tal erro, pois o especificamente juridico demanda uma
especifica e bem delimitada juridicamente compreensdo dos valores, o que nao
implica nem a assuncao de que juizos de valor seriam deduziveis de certos juizos
descritivos da natureza humana ou mesmo de certas constantes da mesma, nem de
que a recuperacdo do nexo ser e valor decorresse de um conceito de natureza
humana ndo empirico, mas metafisico-teleolégico, como observa Afién Roig.%!

Respeitadas as exigéncias constitutivas e de realizacdo do Direito, pode-se
dizer que, em termos assim estritos, mas que abranjam nuancas de tal nivel de
complexidade como a da forma de ser dos povos imp0de, as necessidades humanas
podem fundamentar certos direitos. Mas n&do seriam um tal reconhecimento e dever
de respeito, ou seja, o alcar a forma de ser dos povos a categoria de um direito, um
colocar em risco a proprias especificidades do juridico?

E pela andlise das proprias condicbes de emergéncia do Direito, nas
formulacdes de Castanheira Neves,? que se percebe que a construgcdo se mantém
coerente. Seja porque a forma de ser dos povos coloca um problema de partilha do
mundo, o que justifica a prépria exigibilidade de um dever de respeito de tal esfera
sublime do ser humano, decorrente de uma intersubjetividade, enquanto ponto
culminante da prépria condicdo mundanal; seja porque o coerente e devido respeito
ao homem, entendido desde aquela nocdo de homem pessoa, enquanto uma

aquisicdo axioldgica, implica tanto o respeito a esse cerne axioldgico da pessoa

80 ROIG, M. J. A.. Op. cit. p. 269.

61 d.

62 NEVES, A. C.. Coordenadas de uma reflexo sobre o problema universal do direito... pp.
09-41.
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humana com a consequente possibilidade de exigéncia de um tal respeito pelos co-
participes de uma mesma comunidade, quanto por pessoas que com tal ordem de
valores ndo se identifiquem, respeitado o periodo de aculturacéo, justificando-se,
assim, o préprio revestimento pelo manto do juridico da referida esfera; seja, por fim,
que para as duas condicdes de emergéncia do direito como Direito se perfacam, nédo
implicando o reconhecimento da forma de ser dos povos enquanto um direito em uma
negacdo a uma tal emergéncia, mas, antes, no proprio coroamento do processo. Isto
porque, para além da exigéncia de respeito que a forma de ser dos povos demanda
em termos juridicos, superando o proprio cerne fundante que permite entendé-la como
uma necessidade humana basica, traduz-se no proprio reconhecimento humano
daquilo que, ainda que orientado por uma ordem de valores distinta, ndo perde a sua
humanidade enquanto um ato humano revestido de uma expressividade
comportamental tipica de um dado povo. Afinal, se a categoria de “... sujeito (pessoa)
€ (...) condicdo transcendental do direito — o direito € impensavel sem ela -; e ira
revelar-se-nos ainda sua condi¢do de possibilidade — o direito também néo existira
sem ela.”,®® é porque o reconhecimento e o dever de respeito da forma de ser dos
povos, respeitado o periodo de enculturacao, é a potencializacdo do sentido da propria
pessoa, do homem pessoa enquanto aquisicdo axioldgica.®* A coexisténcia ética que
as atuais sociedades plurais e fragmentadas demandam exige das pessoas um algo
a mais, um abrir-se ético superador, que possibilite o respeito ao diferente, mesmo
quando esse diferente ndo agrade. E, assim, que J. Lacroix, citado por Castanheira

Neves, explicita que no homem, o conhecimento do outo implica o seu
reconhecimento: antes de conhecer um homem qualquer, é primeiro necessario
reconhecé-lo como homem; e é a este acto de reconhecimento, aplicado a priori a
qualquer ser humano e que lhe confere para mim a qualidade de pessoa, que Kant
chama respeito.”®®

E deste esforco humano de reconhecer/respeitar ndo s6 o diferente, mas

63 |pid.p. 32.
64 |bid. p. 33 e ss.
65 |bid. p. 35.
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mesmo o diferente traduzido num contrario, que potencializaria a dignidade humana,
abrindo-se, com isso, a possibilidade de um dialogo ético aproximador, ou seja, é 0
juridico dando consisténcia e reafirmando o ético. A ndo responsabilizacdo de uma
pessoa pela externalizacdo de um comportamento tipico de seu povo, dentro de um
periodo de enculturacdo, portanto, ndo significa e mesmo nao pode significar o abrir
mao dos valores erigidos comunitariamente por aqueles que tal atitude tomam; antes,
um nobre ato humano de reconhecimento/respeito em estagio evoluido. Dai que
revestir a forma de ser dos povos pelo manto do juridico seja, antes, aquele dever
inarredavel do Direito, qual seja o de garantir valores humanos fundamentais.®®

Mas nao seria um tal reconhecimento/respeito de condutas orientadas por
uma base valorativa destoante daquela do observador uma quebra da propria ideia
da validade, entendendo-se esta como uma manifestacdo de um sentido normativo
transindividual®’? Se é certo que uma primeira impressao possa levar a tal indagacéo,
€ verdade que o reconhecimento da pessoa funda o imperativo do préprio direito, o
imperativo da sua propria constituicdo com sentido de direito, com o que, um tal
reconhecimento/respeito das pessoas que tém suas bases valorativas informadoras
distintas é, antes, pressuposto da propria validade que no Direito queira se buscar, ou
seja, uma validade de Direito. Afinal, talvez se estaria em um tal
reconhecimento/respeito do diferente a assuncao da exigivel determinacdo material
da referéncia fundamentante da normatividade assumida pelo direito conforme as
exigéncias histérico-culturais que as atuais sociedades plurais e fragmentadas

impoem. 58

66 NEVES, A. C.. Nétula a propésito do Estudo sobre a responsabilidade civil, de Guilherme
Moreira. Em: NEVES, A. C.. Escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros — Digesta -. Volume 1°. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 479. Posigdo essa,
portanto, uma vez que delimitada ao fornecimento de um critério especificamente juridico a solucéo
dos problemas préticos decorrentes dos (des)encontros das diferencas, que ndo oprime aquele valor
fundamental da liberdade desde uma realizacéo opressiva da igualdade. Para a observacéo: Id.

57 NEVES, A. C.. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito... p.
38.

%8 Para as expressoes e frases em destaque: Ibid. pp. 38-39.
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O referido resguardo juridico da forma de ser dos povos teria como seu
fundamento, portanto, uma especifica nocdo de necessidade humana, entendida
como um valor forjado comunitariamente tocante as mais essenciais e sublimes
esferas, pois sO assim se justificaria o sentido juridico da proposta. Posicao essa,
portanto, que afastaria a concepcdo de uma nocédo de justica em um sentido
puramente social, em que as necessidades seriam vistas como meras apeténcias a
serem saciadas, desde um ajustado mecanismo institucionalizado de distribuicéo
social, convertendo-se uma tal regra de partilha num principio de justica social a ser
tomado como critério distributivo, vertendo-se a orientacdo numa pura funcionalizacéo
politica do juridico, ndo deixando, contudo, de se apresentar, em certa medida,
contraditoria em si mesma, pois o proprio reconhecimento de um valor central a certos
bens ndo deixa de ser uma acentuacao do justo, o que a proposta de Rawls deixa
evidenciado.®® No que se propde, portanto, o justo é o prius; o que se busca é a
compreensao da necessidades que sejam constituidas por uma referéncia

fundamentante a priori.”®

8 A referida reflexdo foi inspirada na andlise critico-reflexiva de Castanheira Neves a
proposta de John Rawls. NEVES, A. C.. A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global
da filosofia: topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Stvdia Ivridica 72. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 69-74
e pp. 80-81, desde uma andlise critico-reflexiva de A Theory of Justice; posicdo de Rawls, contudo, que
ndo superou sua contradicdo mesmo depois de sua revisdo de Political Liberalism, como pode se ver,
também, em: Ibid. pp. 84-85, p. 87 e, sobretudo, p. 88 e p. 92, onde se mostra a manutencgdo da
contradicéo.

0 Ibid. p. 76.



