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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacdo

Os trabahos apresentados no GT Hermenéutica Juridica,no XXV Encontro Naciona do
CONPEDI, em Curitiba-PR, e que ora compdem este livro, manifestaram a evidéncia o
avanco das discussdes sobre hermenéutica juridica no pais, bem comoos principais debates
hoje existentes sobre temas que vao desde critérios interpretativos as candentes questdes
relacionadas ao ativismo judicial, e avisivel crise de categorias e conceitos que demonstram
a necessidade de discussdo do paradigma hermenéutico juridico tradicional. Ta paradigma
ndo é mera constatagdo, pois muitos sdo os autores que caminham para esta perspectiva,

demonstrando a insuficiéncia do paradigma tradicional e das préticas hermenéutico-
interpretativas hegemonicas em que o chamado sujeito-epistémico opta pela neutralidade e
reproducdo do conhecimento em nome do chamado sujeito-hermenéutico critico que ataca,
através de um novo paradigma, a assim denominada crise do Direito. Nesse sentido, com o
texto A AFASTABILIDADE DE OCUPANTES DE CARGOS PUBLICOS SEM

CONDENAQAO TRANSITADA EM JULGADO: ANALISE DA POSSIBILIDADE EM

FACE DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E MITIGAQAO DA PRESUNQAO DE
INOCENCIA OU VIOLACAO CONSTITUCIONAL, Joaner Campello De Oliveira Junior,
demonstrou as inUmeras inquiri¢des, denlncias e até mesmo condenagdes pela suposta
prética de crimes envolvendo ocupantes de cargos publicos. Todavia, diante da morosidade
dos processos e do direito constitucional da presuncéo de néo cul pabilidade do art. 5°, inciso
LVII, da CF/1988, muitos mantem a ocupagdo do cargo publico até que sejam afastados de
suas fungdes com a condenagao transitada em julgado. Neste contexto, buscou-se analisar a
possibilidade de afastamento cautelar diante do fundado temor de prejuizo, da ponderagéo
entre a moralidade administrativa, mitigagcdo da presuncdo de inocéncia e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. O texto seguinte intitulado A CONSTRUCAO DE UMA

HERMENEUTICA JURIDICA AMBIENTAL COMO EXPRESSAO DO ESTADO

SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO de André Luiz Staack e Célia Regina Capeleti,

identificou possiveis métodos, técnicas e meios préprios de interpretacdo que traduzam os
anseios do Estado Socioambiental de Direito e auxiliem na soluggo dos atuais conflitos
sociais. Para o acance do objetivo proposto, o0 método de abordagem foi o indutivo, sendo o
levantamento de dados realizado através da técnica da pesquisa bibliogréafica de fonte

secundaria. Nas consideracdes finais, concluiu-se que a construcdo de uma hermenéutica
juridica ambiental e do Estado Socioambiental de Direito deve restar balizada numa viséo
ontol dgica da sustentabilidade, abarcando todas as suas dimensdes, bem como na formacéo
de uma pré-compreensdo geral e especifica do intérprete. Bruna Hundertmarch e



NathalieKuczuraNedel apresentaram o texto A VIABILIDADE DE CHEGAR-SE A

RESPOSTA CORRETA EM PROCESSO POR MEIO DA APLICACAO DE SUMULAS:
UMA ANALISE PAUTADA NA INTEGRIDADE E COERENCIA SOB A LENTE DA
FILOSOFIA NO PROCESSO. O texto demonstrou que a busca pela resposta

hermeneuticamente correta, se revela uma necessidade a ser encontrada no amago processual.
Assim, ndo mais se deveriam buscar verdades eternas e absolutas, mas a melhor resposta ao
caso objeto de julgamento. Diante disso, buscou-se investigar se a simula pode ser um
instrumento aviado para que se chegue a resposta correta. Utilizou-se como “método” de
abordagem a fenomenologia hermenéutica e como “método” de procedimento o “método”
estruturalista. Posto isto, verificou-se gue as simulas por si s6, ndo sdo incompativeis com a
resposta correta, 0 que torna ambos opostos, € 0 seu modo de aplicacdo enraizado em uma
matriz metafisicaa. Com o texto ADI/ADPF N° 5581 E A POSSIBILIDADE DE

LEGALIZACAO DO ABORTO DE GESTANTES INFECTADAS PELO VIRUS DA

ZIKA, Samara Ribeiro Azevédo e Maria Creusa De Araljo Borges, enfatizaram a
necessidade de aplicacdo da vontade plural e a eficacia, quanto as medidas que o Estado
Brasileiro vem trazendo para solucionar o atual estado de emergéncia na salde, oriundo do
zikavirus e do alto indice de casos de microcefalia. Ressaltou-se a propositura da ADI/ADPF
n° 5581 que trouxe a tona o enfrentamento social, frente as politicas publicas referentes a
protecdo e liberdades femininas, embasando-se também, em dados obtidos pelo Ministério da
Salde, ao se questionarem sobre a necessidade de atualizacdo do ordenamento pétrio, no que
concerne ao aborto, partindo de fendmenos sociais que corroboram ou ndo a legalizacdo do
aborto. O texto ‘AFINAL, DE QUE VALE O DIREITO POSITIVO? ', deMarcio Guedes
Berti, Luiz Fernando de Vicente Stoinski, discutiu o direito positivo e 0 atual ativismo
judiciério por meio do “decisionismo”, havendo grave interferéncia do Poder Judicidrio na
esfera de competéncia legislativa do Poder Legidativo. Interpretar a norma e aplicar o

direitoposto € o que se espera do juiz, fugindo do solipsismo. A hermenéutica ndo serve de
instrumento para o juiz aplicar a lei daforma como pensa ou acha que ela deve ser, mas sim
conforme a vontade do legislador ordinario, sem gue do resultado de sua interpretacdo surja
uma nova norma. A ANALISE DA PERTINENCIA JURIDICA DO PROGRAMA

ESCOLA SEM PARTIDO COM BASE NO CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE E
NOS CONTROLES DE EVIDENCIA E JUSTIFICABILIDADE APLICADOS PELO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL é o texto subsequente de autoria de Grazielly

Alessandra Baggenstoss. Neste texto a autora examinou o panorama juridico de propositura
do Programa Escola Sem Partido — ESP, que visa a inclusdo de dispositivos legais na Lel de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei 9.394/1996). Paraisso, é problema da pesquisa
0 questionamento se 0 mencionado projeto de lei apresenta pertinéncia juridica ao

ordenamento juridico brasileiro, bem como ao contexto pedagdgico patrio atual. Dessa

forma, com método dedutivo, analisa-se a questdo a partir do critério de proporcionalidade de



Robert Alexy e dos Controles de Evidéncia e Justificabilidade aplicados pelo Supremo
Tribunal Federa. ENTRE O RACIONALISMO CARTESIANO E O POSITIVISMO
JURIDICO: UMA ABORDAGEM A PARTIR DAS CRITICAS DE CHAIM PERELMAN
de autoria das articulistas Jagueline Prazeres de Sena e Amanda Silva Madureira. As autoras
demonstraram a partir da Filosofia do Direito, algumas criticas formuladas na teoria da
argumentacdo de ChaimPerelman, as teorias l6gico-formais, de modo especial, a teoria
cartesiana e a positivista, com o intuito de superar essas formas tradicionais do conhecimento
do Direito.No texto HERMENEUTICA DA FATICIDADE E FENOMENOLOGIA NA
PERSPECTIVA HEIDEGGERIANA — O INiCIO DE UMA DISCUSSAO PARA O
DIREITO, de Frederico Antonio Lima De Oliveira, Alberto de Moraes Papaléo Paes,
discutiram acerca da Hermenéutica da Faticidade e a Fenomenol ogia em Heidegger como um
caminho alternativo para compreensdo do Direito. A partir dessa perspectiva pretendeu-se
abordar a obra de Heidegger para 0 estabelecimento das premissas necessarias para
compreensdo da extensdo de sua obra. Desse modo abordou-se os livros Ser e Tempo | e Ser
e Tempo |l como base tedrica para a pesquisa.O JUDICIARIO CONTEMPORANEO E O
DEVER DE FUNDAMENTACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: AINDA
NO ESTEIO TOPICO DE THEODOR VIEHWEG, de autoria de Marcio Roberto Torres,
demonstrou-se a contribuicdo da teoria de Theodor Viehweg para o raciocinio juridico.
Combatendo o puro raciocinio 16gico, ateoria topica pretende racionar através de problemas.
Com o Novo Cadigo de Processo Civil Brasileiro, o dever de fundamentacéo é desenvolvido
em flagrante relacdo com o conflito, sendo papel do juiz ndo descuidar da vinculacdo entre a
norma e os fatos como forma de legitimacdo das decisdes.O SISTEMA DE PRECEDENTES
NO DIREITO BRASILEIRO E A LIMITACAO DO ARBITRIO JUDICIAL, de Jodo Paulo
Alvarenga Brant, Tereza Cristina Sorice Baracho Thibau, procurou estabelecer analises que
deram conta da importacdo parcial do sistema de precedentes norte-americano pelo novo
Cadigo de Processo Civil, trazendo consequéncias importantes no modelo de interpretacéo e
aplicacdo das normas no ordenamento juridico brasileiro. Com base no exame legal e
doutrinério sobre a matéria no direito comparado, a pesquisa apresentou uma visao historica
do common law e da familia romano-germéanica, examinando o sistema de precedentes no
direito brasileiro, criticando a importacdo pura e simples do instrumento, identificando-se
ainda os parametros do realismo juridico escandinavo e norte-americano, bem como 0s riscos
decorrentes do decisionismo e da arbitrariedade judicial.

Para encerrar esta apresentacéo, ndo poderiamos deixar de cumprimentar ao Conpedi pela
manutencdo desse espaco e aos autores e pesguisadores que agui trouxeram os seus trabal hos,
pela excelente qualidade dos mesmos, desejando-lhes que continuem aprofundando ainda
mai S suas pesgui sas nessa area.



Dr. Jodo Martins Bertaso - URI-RS

Dra. Raquel Fabiana Lopes Sparemberger - FURG-RS e FMP-RS



HERMENEUTICA DA FATICIDADE E FENOM ENOLOGIA NA PERSPECTIVA
HEIDEGGERIANA —O INiCIO DE UMA DISCUSSAO PARA O DIREITO.

FACTICITY HERMENEUTICSAND PHENOMENOLOGY ON HEDEGGERIAN
PERSPECTIVE —THE BEGGINING OF A DISCUSSION TOWARDSLAW.

Frederico Antonio Lima De Oliveira
Alberto de M or aes Papal éo Paes

Resumo

No presente trabalho pretende-se iniciar uma discusséo acerca da Hermenéutica da Faticidade
e a Fenomenologia em Heidegger como um caminho alternativo para compreensdo do
Direito. A partir dessa perspectiva pretende-se abordar a obra de Heidegger para o
estabel ecimento das premissas necessarias para compreensao da extensdo de sua obra. Desse
modo acometer-se-ao os livros Ser e Tempo | e Ser e Tempo |1 como base tedrica para a

pesquisa.
Palavras-chave: Heidegger, Hermenéutica da faticidade, Fenomenologia

Abstract/Resumen/Résumé

On the following paper ones intents to iniciate a discussion about Facticity Hermeneutics and
the Phenomenology on Heidegger as an aternate way for comprehension of the Law. On this
sense ones intents to aproach Heidegger's work for the establishment of necessary premisses
of hiswork. Therefore, will be the grounds of the research the books Sein und Zeit | and Sein
und Zeit 11.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Heidegger, Facticity hermeneutics, Phenomenol ogy
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1. Introducéo

O presente trabalho, muito pelo tempo que temesigara ser direcionado no
caminho da proposta de encontros do grupo de estSeéon a pretenséo (por obvio) de
esgotar todos os assuntos imanentes & contribiiggdfica de Martin Heidegger.
Pelas pesquisas que puderam ser realizadas, e quoeaconsidera-se biograficas e
conteudistas, ou mesmo apenas que o citam conrémef@ de um contexto, Heidegger
é figurasui generisna historia da filosofia contemporanea. Dentraut®res, usou-se
como referéncias os dois que sédo a base para o dauplermenéutica Constitucional:
Richard Palmer (1969) e Lawrence K. Schimidt (20@8¢m destes foi possivel ter
acesso a outras obras que possuem Heidegger cgeto phincipal de sua analise, sdo
elas: a) “Heidegger: introducdo a uma leitura” deaa de Christian Dubois (2005); e
b) “Passagem para o poético — Filosofia e poesiddemegger” escrito pelo brilhante
Benedito Nunes (2012).

E claro que, ndo houve um compromisso metodoléggservado apenas nas
leituras destes autores, pois ja existia pesqussdJdiversidade sobre o proprio
Heidegger como objeto no Programa de Mestrado erit®ientdo foi possivel revisar
a leitura de “Ser e Tempo | e II” (2005-2005) e “osnceitos fundamentais da
Metafisica — Mundo, Finitude, Solidao”, além é clate Thomas Sheehan (1999) e
Lénio Luiz Streck (1999). Infelizmente, ndo se pdeleacesso & obra do Professor
Ernildo Stein “Seis licbes sobre Ser e Tempo” qgmita-se de grande importancia para
compreenséo do filosofo Heidegger por uma quest@@mente de disponibilidade e
tempo para desenvolvimento da pesquisa. Contutl,peper pretende ser acrescido,
posteriormente, com a devida leitura da obra d&.Ste

Como séo diversas as questdes colocadas pelogayesquisados, achou-se
prudente fazer um corte epistémico no desenvolvineéa presente explanagdo. Como
sera feito? Bem, dividir-se-a o trabalho em tréss@es: a) contexto de formacao
biografica; b) a Hermenéutica e Heidegger; e c) aigdo do Daseirf na
Hermenéutica. Por que far-se-a deste modo? Orameipo tépico, como ndo poderia
deixar de ser (e muito pelo que se estudou amesgimte no GEPHC em Dilthey)
pretende a insercdo da ideia que ficou conhecidaocgeist der modernérno qual

insere-se, sobretudo, os momentos determinantpses$ma Heidegger. Ele ndo tomara

66



muito tempo, mas ndo € menos importante que o®Ddiwis topicos. No segundo,
abordar-se-a 0 que se considera o0 equivoco doseiiniciais de Heidegger que diz
respeito a posicdo da hermenéutica na doutrinaeggédtiana. E muito comum
acreditar-se, na verdade, que “Ser e Tempo” € undomimermenéutico. Que a
desconstrucdo da histéria da ontologia € um métedimterpretacdo. Tal equivoco é o
gue pretende-se sanar no tépico dois. Por fimobpiza trés, talvez um dos assuntos
mais instigantes na doutrina de Heidegger, a posdd ‘Daseirf no contexto
hermenéutico merece um destaque para os fins dpiagho a proposta do GEPHC.
Disso decorre o interesse particular para fomaergalebates.

Espera-se que ao final consigam sair, os leitonass instigados, intrigados, do
gue satisfeitos. Tentar-se-a apresentar um argomaatfinal da exposicdo, ainda que
pareca repetitivo, sobre a discussao que foi teaeadre os professores do Grupo sobre
a posicao da “universalidade” no direito. Acresaese-a a tudo que ja foi discutido a
posicdo que foi chamada em trabalhos pretéritosétiea quanto a universalidade e
tentar-se-4 defendé-la pelo viés da Teoria do irdiogo, findando o introito, na
contramédo do que fazem Heidegger e Gadamer (proxibjeto de estudo), como
prefacio de suas obras, presenteamo-lhes com umapantitulado “O Homem que
Lé".

Eu lia ha muito. Desde que esta tarde
com o seu ruido de chuva chegou as janelas.
Abstrai-me do vento la fora:
o meu livro era dificil.
Olhei as suas paginas como rostos
gue se ensombram pela profunda reflexao
e em redor da minha leitura parava o tempo. —
De repente sobre as péginas langou-se uma luz
e em vez da timida confuséo de palavras
estava: tarde, tarde... em todas elas.
N&o olho ainda para fora, mas rasgam-se ja
as longas linhas, e as palavras rolam
dos seus fios, para onde elas querem.
Ent&o sei: sobre os jardins
transbordantes, radiantes, abriram-se 0s céus;
o sol deve ter surgido de novo. —
E agora cai a noite de Veréo, até onde a vistagdca
0 que esta disperso ordena-se em poucos grupos,
obscuramente, pelos longos caminhos vao pessoas
e estranhamente longe, como se significasse algg ma
ouve-se 0 pouco que ainda acontece.

E quando agora levantar os olhos deste livro,
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nada seréa estranho, tudo grande.
Ai fora existe o que vivo dentro de mim
e aqui e mais além nada tem fronteiras;
apenas me entreteco mais ainda com ele
guando o meu olhar se adapta as coisas
e a grave simplicidade das multidées, —
entdo a terra cresce acima de si mesma.
E parece que abarca todo o céu:
a primeira estrela € como a Ultima casa.

R. M. Rilke, in "O Livro das Imagens"
Traducdo de Maria Joao Costa Pereira.

2. Contexto de Formacao biogréfica.

Na maior parte das obras, a referéncia a Heidegtgta a partir do contexto de
sua formacdo que tem inicio com os estudos teasdgiela escolastica. Sabe-se que
ele, em um dado momento de sua vida, abandonaidoeda teologia para adentrar na
Filosofia. Benedito Nunes (2012) adverte que faiadte o periodo do seminario que
Heidegger teve contato com a questao mais singelauas preocupacdes ao conhecer
Aristoteles e problema da definicdo de “ser”. D&a@sorte, outro evento marcante na
histdria deste filésofo é a influéncia marcantdestomenologia de Husserl, o que vai se
desenvolver a partir de seus estudos sobre “astigaedes logicas” e a ideia tentativa
de vencer-se 0 psicologismo com a apreensdo daascenquanto fendmenos (sem
esquecer do termo chave para compreensdo de Husggencionalidade). Ele vai ter
contato com o historicismo de Dilthey e a compréersermenéutica como um resgate
de Scheleiermacher e acabara por tecer uma caibigaimeiro com a sua construcao
sobre a hermenéutica (isto sera melhor abordadsegondo topico). Como professor
em Freiburg ele promovera cursos de filosofia bade®e no recrudescimento da
filosofia e a redescoberta dos classicos. Acreditde que, por algum motivo, o fio da
histéria havia se quebrado pela tradicdo da filaséfortanto, o resgate das coisas (elas
mesmas) prometido por Husserl seria feito por Hgide

Um dos fatos biograficos mais controversos sobridddger diz respeito a sua
vida politica. Conversando (ha4 tempos) com o psoiesAvertano Rocha, este
insistentemente me dizia que tinha um certo repadidato de Heidegger ter sido
nomeado reitor peldier fuher e ter sido o Unico reitor a assinar um termo de

compromisso com o Partido Social-Nacional Alem&or Blgum tempo eu apenas
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respondia que na pratica ele ndo poderia ser @masid como “nazista” pois havia
amado uma de suas estudantes judia (Hannah Ad® depois de um curto periodo
como reitor acabaria por renunciar ao cargo. Inadutendo sido impedido de lecionar
por certo tempo na Alemanha. Continuei ouvindo mégadjetivando Heidegger como:
“o filbsofo do nazismo”. Mas, justamente (e novategr professor Benedito Nunes
(2012) quem nos apresenta fatos que sao crucie@scpanpreender a “associacéo” dele
ao Nazismo. Bené, narra que Von Moéllendorf ocupav@argo da reitoria quando da
chegada do partido nazista ao poder. Ele, Judeihipra colocacdo de cartazes com
contetdo antissemitas nas dependéncias da Uniadesidrato que contribui para sua
eventual demissao do cargo. Ocorre que “dianteedg@de que um estranho ao corpo
docente viesse a ocupar a reitoria, Heideggeadospelo proprio reitor demitido, como
porta-voz de seus colegas, concordou, depois d@ahat o dia das eleicdes, que seu
nome fosse sufragado por unanimidade pela assembiaiersitaria” (NUNES, 2012,
pag. 31).

Escreve entdo, para o dia de sua posse discuitstaitid de “a autoafirmacao da
Universidade Alema@” Qie Selbst Behauprung der Deutsche Univergitdtele,
Heidegger defende a visdo de que era papel e ida@dssie que a Universidade, local
em que se cultivava o espirito (mente) dos alenpéiesisasse ser resguardado das
influéncias politicas externas. O espaco académiecisava ser protegido. Dai a sua
associacdo que foi tdo passageira e logo contdadpar seu atos e alguns trabalhos
esparsos contra a politica nazista. Novamente citagiio de Benedito Nunes (2012):

“Desfeita a lenda de um Heidegger sinistro, pressuiservidor do
nazismo, gque teria renegado até mesmo a velhadenigee o ligava a
Husserl, permanece a maldicdo que o fato de halabarado com o
regime ainda hoje faz pairar sobre sua obra. Inssstbre esse
vinculo, que tem imposto, a quem do pensamento eldebiger se
aproxima, uma atitude preliminar de desconfiancagsquecer a
Historia da Filosofia desde Platdo (...) até HeBeksquecer, afinal,
que o valor de uma Filosofia ndo depende dos evelawida pessoal
do autor nem é o produto reflexo da vida socialobitipa que a
condicionou”. (NUNES, 2012, pag. 34).

Tal episodio controverso na biografia de Heidegumece ser solucionado na
obra de Benedito Nunes, porém, ndao pude encontraremhuma das outras a que tive
acesso uma preocupacao tdo grande em desmistifinsEagem “nazista” de Heidegger
como na dele. Entretanto, € como o proprio Benédirementes: ndo podemos deixar

gue uma escolha (seja ela tomada como boa ou mAa\&einfluenciar a compreenséao
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da doutrina filosofica de Heidegger. E como dedjisgrta vez, o amigo Ricardo Dib
Taxi, que depois de Kant ele representa um soprmdeade na filosofia ja cansada de

Si mesma.

3. A Hermenéutica em Heidegger.

7

A apreensdao do sentido do “ser” é relida por Mattaidegger (2005) em “Ser e
Tempo”, que ja em suas primeiras linhas sentefisgr’ € 0 conceito mais universal e
0 mais vazio. Como tal resiste a toda tentativaddénicdo. Esse conceito mais
universal e, por isso, indefinivel prescinde denigdo” (pag. 27). Tal questdo ainda
pode ser observada da seguinte maneira; a compeeeas“ser” tende a analise do
sentido universal, na medida em que nédo se podardadstrita a sua realidade um
estudo formal de género, mas, sim de transcendéPoidlema este que vem a ser
revisitado por Hegel que chega a concluséo de agieteaminacdo do “ser” é a de uma
figura que é imediata e indeterminada, além dewhs®iz isso porque acredita que
ainda haja uma necessidade latente de rediscueb@® & descricdo do “ser” e seu
sentido, travada de forma ulterior que venha aealafou obscurecer) ainda mais a
aplicacdo. Por consequéncia, pela maxima univdesidi do “ser”, este passa a
conhecer-se como indefinivel. A relacdo tangeneia-diferenciagdo entre o “ente” e o
“ser”. Uma compreensao do “ser” encontra-se embautid compreensédo do “ente”,
todavia, Como ensina Heidegger (2005), “ndo podeésirminado, acrescentando-lhe
um ente. N&o se pode derivar o ser no sentido gedefinicdo a partir de conceitos
superiores nem explica-lo através de conceitosianés” (pag. 29).

Nesta l6gica, portanto, é possivel perceber qeserigdo do “ente” € mais clara
gue a descricdo do “ser”, ela € mais tangivel gicacao pratica, pelo que conclui-se
gue ambos ndo podem ser confundidos e que nemsgmaiquestdo do “ser” encontra-
se resolvida, na verdade ela permanece obscudefnitvel. De outra sorte, a evidéncia
do conceito do “ser” da-se por si mesma. Quer dizarverdade, que todo mundo
consegue compreender a frase “eu sou feliz”, emttet a compreensao usual disso
gera, de fato, incompreensao. Para que o entegeoiméeragir com todo o processo de
compreensao em torno da proposicao (“ser”) é nahesgue se pergunte, “o que é ser

feliz?”; “o que é ser?” e “quem sou ‘eu’?”. Nessatglo:
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“A bem verdade, ndo sabemos nada, ou melhor, o egpia
compreensdo ordindria do ‘ser’ mostra € que elarégisamente,
ordinaria, mediana e vaga. Ela constitui por sims&sim fato, mas
ndo podemos wusa-la como alibi para uma preguigosa
inquestionabilidade” (DUBOIS, 2004, pag. 21).

Na mesma seara, podemos dizer que a necessidaeeisitacao da questdo do
“ser” é feita em Heidegger (2005) como a destruicko historia da ontologia,
justamente por conta do re-estudo da estruturaaiaden questédo do “ser”. Tal estrutura
pode ser compreendida a partir da visdo do questemlas Gefragtg do perguntado
(das Erfragtg, e o interrogadod@as Befragte Segundo Heidegger (2005) “questionar &
procurar cientemente o ente naquilo que ele é em@mé” (pag 30), de toda sorte, a
estrutura, entdo, depende da figura daquilo queesétipnado, o que perguntamos a seu
respeito e o quem interrogamos (sobre 0 questiQnpai@ obter a solucdo sobre o
perguntado. De outra forma, para saber o precgyptado) do péo (questionado),
pergunta-se ao padeiro (interrogado). A probleradiice insurge da estrutura formal da
producédo de sentido do “ser”, fica alocada no mamem que se d4 a compreensao
deste Ultimo. Serd mesmo que se possui uma préreengao do “ser” antes de se

perguntar? Segundo Heidegger (2005)

“sem duvida, até hoje, em toda ontologia, 0 ‘sepressuposto, mas
ndo como um conceito disponivel, ndo como o queoéupado. A
‘pressuposicaalo ser possui o carater de uma visualizacaornpiredir
do ser, de tal maneira que, nesse visual, o eetgapnente dado se
articule provisoriamente em seu ser. Essa visudizado ser,
orientadora do questionamento, nasce da compreenti@iiana do
ser em que nos movemos desde sempre eequa]jltima instancia
pertence a propria constituicdo essencial da pnécge(pag. 34).

Ora, por tal légica, a explicacdo da questdo deitdirenquanto “ser” leva a
recolocacdo da estrutura formal. Se se quer sabgueoé (perguntado) o direito
(questionado) pergunta-se a quem? Onde é possiletac-se o interrogado na
estrutura de apreensao do sentido do direito? Aiselae opta por colocar o cientista
como interrogado, a resposta sera diferente sept® por colocar o filésofo, o
sociologo, o politico, etc. no mesmo lugar? Por, fiodas estas tomadas de posicao
ainda que divergentes, ndo seriam justamente d therdireito, porque universal,
indescritivel e indefinivel? Todavia, a0 mesmo tepgo questionar o que € o direito
nao existe uma pressuposicdo do sentido que vaeamom questdo da pergunta?

Analisar-se-d0 estas duvidas por partes. De fao, @ um Gnico interrogado para

71



guestdo do direito, na medida em que ele transcanohera compreensdo usual da

existéncia das coisas. Esta conclusdo é um fatseAcolocar isto, a resposta que se

chega para a segunda pergunta € a de que; serex@ti®s interrogados para questao,

existem varias respostas. Mas, qual delas é c@rf@ta existe somente uma resposta
que € correta? Heidegger (2005) esclarece, ainelad@u pareca, estas questdes quando
enuncia

“a caracterizacdo da questdo do ser pela estridural da questdo
como tal mostrou as caracteristicas proprias dejgestionamento de
tal maneira que sua elaboragéo e solugdo exigirtiari uma série

de considera¢fes fundamentais. O privilégio dat§aedo ser, porém,
s6 se esclarecera completamente se o questionadedimio, de modo

suficiente, sua funcéo, seu proposito e seus nsitipag. 34).

Por consequéncia, a indefinicdo e a imprecisdcsdd fazem com que existam
varias respostas corretas para o questionamentoietdo, dependendo do modo, da
funcéo, do propdsito e do motivo de questionandtamto, ainda ndo ficou esclarecida
a questao de se existe uma pressuposiCao necgsaa@riae comecar a questionar. Na
sentenca “O céu € azul” é possivel compreendeapoeender o sentido usual, tipico,
ordinario do enunciado. Conhece-se o significadocélie, se se re-questionar esta
significancia, aparecerdo outros sentidos? Se giseaado, a probleméatica é que se sai
de uma pré-compreensao para uma extensao de sentglgnificado. Na medida em
gue oDaseinaloca a ideia do “ser” em “ser-com” tudo passa@edder da intencéo, da
subjetividade do pesquisador, porque detentor dsspposi¢do, da pré-concepcao que
vai nortear a interpretagcdo, o conhecimento. Faldesuma logica formal que explica as
ciéncias como um conjunto de Noc¢des Fundamentaiargumentos que sdo validados
pela experiéncia formal. Contudo, depois de Kas#addgica passa a ser transcendental
e isso flexibiliza, sobremaneira o primado ontia guestdo do “ser”; justamente,

porque

“a investigacdo ontoldgica que se compreende eon@tte confere a
questdo do ser um primado ontolégico que vai maiem de
simplesmente retomar uma tradigdo venerada e uphepna até agora
ndo esclarecido. Mas o primado objetivo-cientifigio € o Gnico”
(HEIDEGGER, 2005, pag. 38).
Como as ciéncias entdo ndo sao o “ser’ e nem @",eHeidegger (2005) as
define como “pre-senca”. Antes disso diz ele qumdpse definir ciéncia como todo um

conjunto de fundamentacao de sentencas verdadéH&3DEGGER, 2005, pag. 38),
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mas isso ndo esclarece com clareza o significamtoexemplo, da ciéncia do direito. E
possivel, por outro lado, perceber que o interroglato sensué o homem (enquanto
ente). Dessa forma, a “pre-senca” encontra umac@osprivilegiada na logica
transcendental porque na medida em que ela mesniisage, se conhece e se
reproduz. Ela ndo consegue, por assim dizer, eraontim limite positivo, ou
simplesmente cartesiano, para o seu sentido. Elapodsui, e ndo deve possuir um
sentido usual; acabado. Novamente, Heidegger (20@%lui “as ciéncias sdo modos
de ser da pre-senca nos quais ela também se cangoont entes que ela mesma nao
precisa ser” (pag. 39). Para Christian Dubois (2004

“as ciéncias ‘positivas’ dedicam-se a determinaerde de cada
dominio particular. Tal pesquisa s6 é possivel,sparvez, a partir do
projeto ontolégico desse dominio, que as refergi@scias realizam,
numa tentativa de autofundacdo que é seu gestgursy nao
obstante obscuro para elas mesmas. A fisica matanpéécisa, a fim
de expolorar a regido do ente determinada como rezay
compreender o que significa ser-natural. Em su&,bama ciéncia
abre seu dominio para si mesma, elaborando ositmoatoldgicos
desse dominio. Mas ela ndo esta voltada tematidenpara essa
elaboracdo, a0 menos em sua atividade ‘normal’, sraspara a
determinacdo do ente pertencente a seu dominig’ 8.

Dubois (2004), numa releitura de Heidegger (20@6)jedita que as ciéncias
guando consideradas como comportamento humano paEEMdescritas como
existéncia deste ente, ou 0 modo deste ente; my cdsomem. A conclusdo a que se
chega é a de quelaseinconstitui, na verdade, o ente, entretanto, a pesqientifica
nao pode ser nem de forma unica ou de forma ineediahodo de ser deste ente. O
Daseinpossui um privilégio éntico porque ele existe, @enpreende o ser. Quer dizer
entdo que @aseiné o ente que compreende 0 “ser’ ao mesmo tempguenfaz parte
da prépria esséncia do “ser” que compreende. Qaer dntdo que o Direito enquanto
“pre-senca” é o proprio ente que compreende o Oirdiisso Heidegger denomina do
primado 6ntico-ontologico. Por conseguinte é padsobservar a desconstrucdo do
“ser” a partir da recolocacao de sua questao pdmbiContudo, cai-se, aparentemente,
num abstrativismo que somente vai ser resolvidondpiase aloca a questdo da

temporariedade na descricdo do “ser”. Veja-se, mewde, Heidegger (2005)

“a pre-senca é de tal modo que, sendo, realizacommgpreensao do
ser. Mantendo-se esse nexo, deve-se agora mosgantgmpoé o
ponto de partida do qual a pre-senca sempre congee interpreta
intrinsecamente o ser. Por isso, deve-se moseaclarecer, de modo
genuino, o tempo como horizonte de toda compreengéerpretacéo
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do ser. Para que isso se evidencie, torna-se @eeesmaexplicacéo
originaria do tempo enquanto horizonte da compréendo ser a
partir da temporalidade, como ser da pre-senca, gaeperfaz no
movimento da compreensao do"gpdg. 45).

A partir de tal premissa importa, entédo, esclaregey, usualmente, toma-se o
sentido ordinario de tempo para tratar da tempsstade como aspecto da descrigdo da
pre-senca. Fato que vem a culminar com a necessiadlelimitacdo e distingcdo da
compreensao de tempo, que num primeiro momentgerairatado como as diversas
regides dos entes. Tratando da problematica doairhega-se a conclusdo de que
trabalha-se (classicamente), o tempo enquant@na)dralidade; b) atemporalidade; e
c) supratemporalidade. A segunda indica a antdaseemporalidade, alguma conduta
ou acdo (no sentido de existir) que ndo ocorrardelt quadrante do que se considera
como o tempo (ja tratado como as diversas regidssedtes); na terceira encontra-se
uma grande lacuna entre a temporalidade e a soyatelidade e a filosofia sempre
busca tracar um caminho entre os dois. Ocorre gomente da compreensao do
primeiro conceito (0 de temporalidade), que seaguossivel determinar os outros, na
medida em que ele proprio explica, ou auxilia alieap os outros dois. Todavia, ao
mesmo tempo, ao recolocar-se a questdo do serdidentporalidade, os outros dois
conceitos que se desenvolvem e sdo decorrentes pdesam a fazer parte de seu

nucleo existencial. A temporalidade € pre-sencgad#,i Heidegger (2005)

“temporal’ diz aqui sendo e estando a cada vez tempo’,
determinacdo esta que, sem duavida, € ainda basfastara. Persiste
o fato de que, na acepc¢ao de ser e estar no tent@mpo serve como
critério para distinguir as regides e modos deEBendo obstante, até
hoje ndo se questionou ou investigou como o temipegau a
desempenhar essa fung¢do ontoldgica fundamentaineqoe direito
funciona como critério dessa espécie e, por fimbeetudo, como se
exprime uma possivel importancia ontolégica vergtaddo tempo
nessa utilizacdo ontologicamente ingénua. Dentrohaldzonte da
compreenséao ‘vulgar’, o ‘tempo’ caiu, por assimedizpor si mesmo’
nessa funcdo ontoldgica ‘evidente’ e nela se manéé® hoje” (pag.
46).

Neste diapasao, entdo, a conclusdo a que se cleeda ue o tempo constitui
um problema a ser resolvido pela ontologia funddaie@ ele deve deixar de ser
compreendido apenas como “sendo e estando no teonguaé leva a crer que a misséo
a ser tomada é a de descobrir-se um sentido arigipara temporalidade na busca da

compreensao do ser. A esséncidbdsein entdo, fica constrita na alocacéo do sentido

do ser no setor de desenvolvimento do ente, ougar em que se da a compreensao do

74



ente enquanto “pre-senca”. Ha, de fato, um deslentomnecesséario de paradigma na
filosofia heideggeriana, na medida em que a temigol@de passa a refletir na
compreensao do “ser”. Aquilo que é, possui variestidos de ser, e todos eles
acontecem de acordo com a alocacdo de seu sentidace ao tempo. As coisas hao
existem somente em suas relacfes pelas coisagréfats; seu sentido ndo € tomado
por elas mesmas, mas sim por sua relacdo com ootemguanto condutor da
compreensao, ou nas palavras de Thomas Sheehd&) (1®&@porality is what makes

possible the understanding of bein, or: The meapirgeing is timé(pag. 288).

4. A posicao do ‘Daseirf na Hermenéutica.

Justamente nesse momento que se introduzem asnd&ygias historicidade e
tradicdo na busca pelo ente da “pre-senca” e andiei@cdo de seu sentido para a
descoberta do “ser”. A investigagcdo da historicedaél justamente a busca da
temporalidade que vai ajudar na recolocacdo dolgmab do “ser” no “tempo”. A
evolucdo do sentido deste objeto na historia (Wstla um prisma do racionalismo
positivo), leva a crer que diante das varias pdgkldes temporais de compreensao do
contetdo do “ser” existe um instrumento chamaddradicdo, que vai construir um
nacleo elementar e essencial daquilo que vai demmb “ser” para aquele
determinado “tempo”. Como conclusdes fundamentaipehsamento heideggeriano
Thomas Sheehan (1999) € bem objetivo ao explicarpgua esta teoria a esséncia do
ser humano consiste em transcendéncia, semprrajddti-se fora e além do contato
imediato com o ente de uma tal maneira que revekx genquanto significancia) deste
ente (pag. 290). Para Sheehan (1999)

“Heidegger also speaks of the human essence asghge place’ (the
Da) where being_(Se)roccurs. This comes out as “Dasein” (the locus
of being), a technical term that has been carrig iIEnglish to name
the essence of human being. As thrown projectmmtrendence,
Dasein is first of all an understanding of its olwaing. In this self-
referential capacity, Dasein’s being is called '&®ince’in the sense of
‘standing out’ (ek-sistence) unto itself. But Das& the only place
where_anyinstance of being shows up. Thus Dasein is disea all
being, and apart from Dasein, being simply does happen.
Transcendence, thrown projection, care, and Dase® finally the
same thing: the human essence as the conditionssage if the
disclosure of being is to happen at'gppag. 290).
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O Daseiné considerado como o “ser no mundo”, mas issogu&o dizer que o
mundo seja um construto espago-temporal que ageatidades fisicas, como por
exemplo, o universo ou o planeta terra. Ele quasrdna verdade, sobre um conjunto de
preocupacdes e interesses, como no caso da desdogaundo do cientista, 0 mundo
do pesquisador, o mundo do filésofo, ou 0 mundgudsta. Nesta descricdo o mundo
do homem é explicado a partir do conjunto de prneacdes e interesses do homem
enquanto ente atuante de seu meio; ao mesmo teggie Romem que constitui a “pre-
senca” do principio dntico-ontologico. Esta argutaeéo € o que Sheehan (1999) vai
denominar deworldhood (mundanidade) a caracterizacdo da relacdo eritemte” e
0s interesses e preocupacdes no processo de cosgoaka significancia do “ser”.

Quando da-se o sentido de martelo a uma pedra, feiples fato da
funcionalidade a que se confere ao objeto naqueterdinado momento esta se
interpretando o sentido em termos pragmaticos.té e®vimento chama-se de pré-
ontologia que ndo requer nenhuma argumentacdo toulagdo tematica para
desenvolver o proposito a que se prende: funcidewddi. Nestes termos entédo, quando o
Direito funciona como critério de ordenacao da ebachumana ele € norma juridica,
ou lei positivada. Na mesma medida, quando a Qoitstdo € tomada como norma
juridica de maior validade dentro do ordenamentialigo, ela € a Lei suprema. Bus
cogens portanto, norma internacional impositiva e pergma. Para Sheehan (1999),
entdo, Heidegger designates such pre-predicative awarendggsmeneutic of
understanding’. It is made possible by one’s bemg-world and specially one’s
structure as thrown projectidn(pag. 291). Por isso sua conclusdo de que a
hermenéutica em Heidegger tem mais a ver com mreaetatrutura do “ser no mundo”
(contendo toda a forma de comportamento humano)gquio com a mera e usual

interpretacéo de textos. Em concluséo,

“Heidegger distanced himself from such empty hdppesaw the end
of metaphysics not as a future achievement of lgrgaps of people,
let alone of humankind as a whole. Rather, metdphysomes to a
end only for individuals — one at a time and withapparent relation
to each other — as each one, in splendid isolatiesolutely achieves
the ‘entrance into Ereignis’. For all the broad tosical sweep of his
philosophy, for all the boldness of its call forethdestruction of
metaphysics’, Heidegger thought ends where it beggth a call to
the lone individual achieve his or her radical amsblitary
authenticity: ‘Werde wesentlich’ — ‘Become your s&sce’
(SHEEHAN, 1999, pag. 295).
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Esta compreensao preliminar da abordagem nao-laedser’ pela filosofia
heideggeriana introduz ao pensamento sustentad8tpesk (1999), quando aborda a
guestdo de uma dita “crise de paradigma (de dapk) fe o sentido comum tedrico dos
juristas como horizonte da dogmatica juridica” (£00K, 1999, pag. 51). Segundo o
referido autor, existe um sentido comum tedricbzatilo pela dogmética juridica atual,
gue gera uma tensao entre o conhecimento produopiddireito e pelo Direito. Ha um
conjunto de crencas, valores e justificativas quéosnaram parte deste senso comum
tedrico, ele “coisifica” 0 mundo e acaba por préemas lacunas da Ciéncia do Direito.
Trata-se, dessa forma, da utilizagdo do sentidm@nrid dos conceitos juridicos para
justificativa do Direito enquanto “ser”. Sua exigt&a é descrita e condicionada pelo

sentido do senso comum tedrico, neste sentido

“a partir de tais premissas waratianas, é possifieinar que a
realidade do cotidiano dos juristas — a sua relagéo a lei (texto
normativo) e o Direito -por si s6 ndo é significativdPorém, ela se
apresenta dessa maneira gragaseadido comum teéricno ato de
conhecer. O que determina a significacdo dess@&adal € toda a
faculdade cognoscitiva, institucionalmente confatamaom todos os
seus elementos féaticos, légicos, cientificos, episldgicos, éticos e
de qualquer outra indole ou espécie. A significalgiaa ou construida
via sentido comum tedricoontém um conhecimento axiolégico que
reproduz valores, sem porém, explica-los. Consdquemte, essa
reproducgdo ifauténtica dos pré-conceitos, no sentido de Gadame
como veremos adianteonduz a uma espécie de conformismo dos
operadores juridicos” (STRECK, 1999, pag. 52).

Como concluséo, Streck (1999) aponta a dificulddakejuristas, na atualidade,
para definir conceitos como “dignidade da pesseadma”, ou, “o direito a igualdade”.
Ainda, esse mesmo jurista ndo consegue se pericsieeido nesta marcha, porque nao
re-questiona o “ser” tangente a propria esséncidideito. Tal questdo € também
trabalhada por Miguel Reale, em sua obra “Teori@imensional do Direito”; a
introducéo preliminar ao argumento da descricadidgto a partir de suas dimensdes
na experiéncia juridica passeia por um divorcico{indencional) entre a Ciéncia do
Direito e a Filosofia do Direito. A posicdo de ammpa partir da introducdo de uma
dogmaética juridico-positiva, toma rumos diferenoedA Tomada de posicdo do
Filésofo é diferente da do Jurista na medida emagde primeiro procura questionar e
justificar “as existéncias” dos objetos para corapder sua aplicacdo, ou a propria
necessidade da aplicacdo; enquanto que a seguemizupa-se somente em aplicar ou

ndo o0s conceitos e sentidos ja produzidos (trataise uma repeticdo sem

77



guestionamento). De fato, a dogmatica e o positiwigacabam por tracar um papel de
extrema importancia para o Direito enquanto ciércsaa afirmagao enquanto tal; mas
ao mesmo tempo, ocasiona uma corrente extremada qtacada, entdo, por Reale e
VAarios outros autores.

Desta forma, a descri¢cao do direito, ou melhogspasta para a pergunta “o que
€ o Direito”, deve ser tangenciada para a adequegfie a Ciéncia do Direito e a
Filosofia do Direito pois ambos os processos, @getemados a partir da experiéncia
(mundanidade segundo Heidegger), sdo complemen@rBgeito deve ser descrito a
partir do desenvolvimento da experiéncia juridiamcando-se o “ser” no mundo
(Dasein. No prosseguimento deste capitulo, tentar-se@atrum paralelo entre tal
descricao do direito, como forma de apontar umideholistico do “ser” do Direito. A
abordagem que se tem feito, trabalha a ontologiasida e o reposicionamento da
guestao do “ser” para a viragem ontolégica quatathada por Heidegger; virada esta
que é aproveitada por Reale. Apesar de ndo eristncdo direta a fenomenologia de
Hurssel, Heidegger e Gadamer, Miguel Reale utilama mesmos pressupostos
metodoldgicos para justificar sua teoria; a compsée diminuta, reduzida ou ordinaria
das concepgbes mundanas que se proferem sobrasas eoa necessidade de uma
releitura delas a partir da premissa de transcéealitade (filoséfica) que confere ao
“ser” as caracteristicas de universalidade, indldstidade e indefinibilidade.

Travar este dialogo parece um pouco tortuoso, gEeente distancia (historica,
tedrica, etc.) entre ambos, todavia, ndo € uméatargossivel. Basta apenas perceber o
propdsito que eles guardam para com sua pesquisde#cdo de Heidegger € fazer
perceber o homem que a Filosofia ndo consegueagdgoios os sentidos do “ser”, ha
uma problematica que provém da ontologia clasdica de Reale € a de mostrar que 0
Conceito de Direito trabalhado pela Dogmaética Jeaidé uma compreensao ordinaria
das experiéncias humanas. O que deve acontecest@mpnte o que Heidegger

preceitua: uma extensdo do sentido do “ser” potramscendentalidade propria.

5. Conclusoes.

No presente trabalho conseguimos estabelecer asisges basicas para a

apreenséo da proposta de Hermenéutica da FaticedddeFenomenologia na obra de
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Heidegger. A proposta estabelecida até o presemteemto pode se destacar no ambito
juridico como uma porta para o relativismo no qegée a liberdade/discricionariedade
do Juiz no ato de aplicar e interpretar o Direl.afirmativa pode ser enganosa. Se de
tudo o que foi possivel comprovar: sim, a obra dégggriana possui um alto teor
destrutivo no sentido de colocar em xeque as bdassciéncias modernas que se
fundam nos critérios racionais de re-colocagdowsstgo do “ser”. Para o direito isto
representa um ganho pois pde sob uma nova luzZa s dogmatica juridico positiva
da modernidade.

Representa a superacdo de modelos defasados dmc@oala ciéncia juridica
numa Otica cartesiana de direito tendo como objetoalidade e a eficacia da norma
juridica. Esta compreenséo é fundada na constag@iadicdo da historia da ontologia
especifica do direito. Que, portanto, precisarraraeonstruida de modo a apreender a
historicidade do direito. Isto legaria a TradicAoccand&@o de definir os limites do
conceito de direito. Entdo a propria cultura dedeterminado povo é o que delimita a
extensdo do conceito de direito.

De outra sorte, no que tange a deciséo judiciahivel para interpretacao deveria
ser a propria tradicdo. Ndo h& como distanciar étgjdr de Gadamer neste sentido,
porque apesar de néo ter sido o objetivo do promearrar o processo de compreensao,
ele estabeleceu o diagndstico da ontologia modeyune; outrossim, € o ponto de
partida do seu verdade e meétodo. Nado ha, aqui, wensdo ultra relativista da
interpretacdo. Ela é, e sempre deve ser, apoiatigticidade. O crime € um fenémeno,
o dano é um fendmeno, etc. H4 uma delimitacdo dasilplidades de producdo de
sentido a partir da concepcédo do papel da tradigalelimitacdo dos conceitos

juridicos. E esta € a maior contribuicdo de Heidegara o Direito.
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