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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

FILOSOFIA, ARTE, LITERATURA, HERMENEUTICA JURIDICA E
TEORIASDO DIREITO

Apresentacdo

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) denominado
“FILOSOFIA, ARTE, LITERATURA, HERMENEUTICA JURIDICA E TEORIAS DO
DIREITO I” do X Encontro Internacional do CONPEDI V& éncia/Espanha promovido pelo
CONPEDI em parceria com a Universidade de Valéncia (UV), com enfoque na tematica
“Crise do Estado Social”, o evento foi realizado entre os dias 04 e 06 de setembro de 2019 na
Universitat de Vaeéncia (Facultad de Derecho), no Campus Tarongers, na Av. dels
Tarongers, s\n, Vaencia, Espafia.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de tematicas diversas atinentes a filosofia, arte,
literatura, hermenéutica juridica e teorias do direito, apresentados e discutidos pelos autores e
coordenadores brasileiros e espanhdis no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa.
Compde-se de artigos doutrinérios, advindos de projetos de pesguisa e estudos distintos de
vérios programas de pos-graduacdo, em especial do Brasil e da Espanha, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coletanea reline gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea.

O primeiro artigo com o titulo “A andlise do lugar da liberdade na igualdade de recursos de
Ronald Dworkin”, dos autores Ana Carolina Farias Ribeiro e José Claudio Monteiro de Brito
Filho, destaca na obra “A Virtude Soberana’ ateoria central para justificar a distribuicdo de
recursos, para que possa ser concretizado o principio igualitario abstrato e, posteriormente,
analisa arelacdo daigualdade com aliberdade e os eventuais conflitos que ocorrer entre elas.

O segundo artigo “A idade e o tempo de contribui¢cdo como existenciais: uma contribuicdo
heideggeriana as regras de transicdo em matéria previdencidrid’ da lavra dos autores Nilton
Rodrigues da Paixao Junior e Darleth Lousan Do Nascimento Paixao aponta, com enfogue na
idade e no tempo, a contribuic¢éo heideggeriana para a andlise das regras de transi¢do contidas
nas emendas constitucionais relativas as alteragdes no regime juridico proprio dos servidores
publicos.



“A longa marcha do principio da legalidade’, terceiro da coleténea, € o trabalho do autor
Luciano Medeiros de Andrade Bicalho, colaciona estudo de que desde a antiguidade até os
dias de hoje, a ideia de direito tem sido continuamente transformada, como vetor para a
reducdo da arbitrariedade e a garantia da liberdade individual. Aponta, em juizo critico, que a
tendéncia foi interrompida apds a Segunda Guerra Mundial, com o advento do chamado
neoconstitucionalismo.

O quarto texto com o verbete “Breves consideraces sobre a judicializacdo da politicae o
ativismo judicial” de autoria de Daniela Meca Borges e Luiz Henrique Beltramini debrucam
seus estudos sobre a diferenciacéo entre os fenémenos da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial, e concluem que a primeira ndo representa nenhuma anomalia do sistema, ja
gue se insere dentro da funcéo tipica do Judiciario de fiscalizar o cumprimento das normas
juridicas pelos demais poderes; enquanto que o segundo fendmeno se rel aciona aos excessos
interpretativos, ao subjetivismo das decisdes judiciais e a deficiéncia da fundamentaco.

O quinto texto, da lavra da autora Mara Regina De Oliveira, intitulado “Direito e moral na
pos-modernidade: dialogos filosoficos com o filme ladrdes de bicicletas’” analisa, de forma
critica e com base no cléssico do neorrealismo italiano, a visdo racionalista da moralidade
moderna, vista como um cédigo moral Unico, ao qual todos devem obedecer e que legitima
as normas juridicas de formaracional.

No sexto artigo intitulado “Filmes e tiras — da ‘ pop culture’ a‘cop culture': cultura policial,

crime e justica na série ‘true detective’”, de autoria de Eliezer Gomes Da Silva e Victor Hugo
De Araujo Barbosa, fazem importante estudo comparativo a luz da criminologia cultural, a
primeira temporada do seriado televisivo “True Detective’, como corpus empirico ficcional
para a discussdo da “cultura policial” (“cop culture”), na ficcdo e na realidade, como sdo
congtituidas as tensfes entre o cumprimento ou descumprimento das leis e de que forma
essas tensdes funcionam como 6bices culturais para a efetiva aplicacdo do Estado de Direito

Democrético e dos Direitos Humanos.

O sétimo texto da coletanea, das autoras Denise Pires Fincato e Jaqueline Mielke Silva, com
0 verbete “Interpretacdo sistémica e a necessaria (re)construcdo do direito do trabalho”
discorre sobre as transformacdes socioculturais dos Ultimos séculos, tendo por paré@metro a
evolucdo tecnoldgica no cendrio das relaces de trabalho, bem como a problemética na
transposicdo da Modernidade para a Pés-Modernidade e a pertinéncia do arcabouco
normativo trabalhista brasileiro (moderno) reformado a realidade do trabalho globalizado,
digital e flexisseguro (pés-moderno).



“O humanismo como pressuposto para o direito transnacional” € o titulo do oitavo texto da
coleténea, com autoria de Maria Claudia da Silva Antunes De Souza e Josemar Sidinei

Soares, aponta importante interlocucdo das diversidades sociais em um mundo globalizado,
como fendmeno que relativiza culturas e ingtitui¢des, e transforma o mundo em uma rede e,
como efeito, ha uma grande mudanca da dimensdo existencial das pessoas e do Direito, que
ndo pode mais ser pensado apenas no ambito nacional, diante de seus reflexos no pais e em
todo o mundo.

O nono texto, intitulado “O placebo juridico da intervencdo federal no Rio de Janeiro”, do
autor Jodo Hélio Ferreira Pes, aponta a presenca de inconstitucionalidade no decreto de
intervencdo federal no Estado do Rio de Janeiro, eis que configurada norma juridica de efeito
placebo, adotada exclusivamente para agradar setores da sociedade e atender interesses ndo
republicanos.

“Quem faz parte da familia dos grandes primatas? Um dialogo entre os discurso juridico e 0
discurso artistico”, apresenta-se como décimo texto da coleténea, dos autores Heron José de
Santana Gordilho e Andréa Biasin Dias, fazem importante reflex@o sobre o quadro-escultura
denominado “Voce faz parte” para compara-lo com o discurso juridico dateoria brasileira do
Habeas Corpus para os grandes primatas, apresentando tematica inovadora que promove
mudancas sociais e o aperfel coamento da democracia.

O décimo-primeiro texto da coleténea, da lavra do autor Isaac Ronaltti Sarah da Costa
Saraiva, intitulado “Realismo juridico e ativismo judicia na ADI 5874: o caso da discussdo
dos limites da discricionariedade do indulto presidencial” questiona, tendo por marco tedrico
a Teoria Critica Hermenéutica de Lenio Streck, artificio metodologico embasado na
fenomenologia, a influéncia do Realismo Juridico e do Ativismo Judicia nas decisdes do
Ministro Luis Roberto Barroso e seus impactos na democracia.

O décimo-segundo texto da coletanea, intitulado “Reflexdes juridicas em torno da obra
espanhola o fotografo de Mauthausen” apresenta-se, em interlocucédo do Direito com o
cinema, como temética abordada pelo autor Sergio Leandro Carmo Dobarro, ao comparar
guestionamentos, reflexdes e andlises criticas que enriquecem o raciocinio juridico,
possibilitando a divulgacéo de ideias voltadas para a ampla consciéncia humanistica.

O décimo-terceiro texto intitulado “Sistema tributario a luz do liberalismo rawlsiano”, das
autoras Amanda de Souza Gongalves e Lise Tupiassu, aborda o liberalismo rawlsiano,



defensor de uma sociedade justa, e apresenta a tributagdo como mecanismo para garantir 0s
direitos fundamentais, com a conclusdo de que o sistema adotado nos paises nordicos é um
exemplo compativel com o ideal e que se aproxima da concepcdo de justica de John Rawls.

“Sobre o0 conceito ontol6gico de direito nas dindmicas existenciais de constituicdo juridica: o
risco da fragilidade ética entre a facticidade e a normatividade”, de autoria de Luiz Fernando
Coelho e Mauricio Martins Reis, como décimo-quarto texto, apresentam estudo, com marco
tedrico fundamentado no pensamento hermenéutico-existencial em Martin Heidegger, com a
premissa de que o fendbmeno juridico se mostra como radicalmente histérico nas suas
elaboracdes cotidianas, por meio de uma teia de argumentos e de onde se concluird que o
Direito consistira em histérico e transitivo empreendimento prético, cuja realizagdo ndo se
reduz as decisdes judiciais ou culmina em discursos de autoridade.

Os autores Sérgio Henriques Zandona Freitas e Leticia da Silva Almeida apresentam

importante temética, com estudo na hermenéutica juridica e com base em teorias do direito,

no décimo-quinto e Ultimo texto da coleténea, com o artigo intitulado “A protecdo da crianca
e adolescente com transtorno de déficit de atencdo: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e (in)
efetividade de referida norma no resguardo de infantes que possuem de TDAH”, ao

colacionarem o conceito e a natureza juridica do Transtorno de Déficit de Atencdo com

Hiperatividade (TDAH), que acomete criangas e adolescentes em idade escolar, bem como
ao analisarem a (in)aplicabilidade e a (in)efetividade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
no resguardo de infantes que possuem TDAH. O estudo é fundamental na andlise da lel de
inclusdo e seu vinculo aos Direitos Humanos e Fundamentais, ambos consagrados no Estado
Democratico de Direito.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos teorico-filoséficos dos institutos, aliando a visdo atual de efetividade na
busca pelo consenso na sociedade, os Direitos Humanos e Fundamentais. A publicacéo
apresentada ao publico possibilita acurada reflexéo sobre topicos avancados e desafiadores
do Direito Contemporaneo. Os textos sdo ainda enriquecidos com investigacfes legais e
doutrinarias da experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a
busca de solucbes para as imperfeicdes do sistema juridico brasileiro e internacional .

E imprescindivel dizer que os trabalhos apresentados sio de extrema relevancia para a
pesquisa em direito no Brasil e na Espanha, demonstrando notavel rigor técnico,

sensibilidade e originalidade, desenvolvidos em uma perspectiva contemporanea. De fato, a
teoria a respeito das formas de solucdo de conflitos, bem como a aplicacéo, especialmente



aguela orientada a efetividade dos direitos fundamentais e a materializacdo da Justica,

fortalece o desenvolvimento e a construcéo de uma sociedade mais justa e menos desigual. A
presente publicacdo coletiva demonstra uma visdo |Ucida e enriquecedora sobre filosofia,

arte, literatura, hermenéutica juridica e teorias do direito, suas problematicas e sutilezas, sua
importancia para o direito e os desafios nas tematicas para o século XXI, pelo que certamente
sera de vigorosa aceitacdo junto a comunidade académica.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e da Universitat de Valencia (UV) por sua Facultad de
Derecho e, em especial, a todos os autores que participaram da presente coletanea de
publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas
realizadas e na el aboracao dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um

Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

Vaéncia, setembro de 2019.

Professora Dra. Cristina Garcia Pascual - Facultad de Derecho - Universitat de Valéncia

Professor Dr. José Alcebiades De Oliveira Junior - Universidade Federal do Rio Grande do
Sul e Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas - PPGD Universidade FUMEC e Instituto
Mineiro de Direito Processual (IMDP)






SOBRE O CONCEITO ONTOI_NOGICO DE DIREITO NASDINAMICAS
EXISTENCIAISDE CONSTITUICAO JURIDICA: O RISCO DA FRAGILIDADE
ETICA ENTRE A FACTICIDADE E A NORMATIVIDADE

ON THE ONTOLOGICAL CONCEPT OF LAW IN THE EXISTENTIAL
DYNAMICSOF LEGAL CONSTITUTION: THE RISK OF ETHICAL FRAGILITY
BETWEEN FACTICITY AND NORMATIVITY

Luiz Fernando Coelho
Mauricio Martins Reis

Resumo

O artigo tem como objetivo apresentar um esbogo béasico do conceito ontol6gico de Direito a
partir de categorias filosoficas derivadas do pensamento hermenéutico-existencial,
especialmente com fundamento em Martin Heldegger. Operando com a premissa de que 0
fendmeno juridico se mostra como radicalmente histérico nas suas elaboragdes cotidianas,
vai sendo elaborada uma teia de argumentos de onde se concluira que o Direito consistiraem
histérico e transitivo empreendimento pratico, cuja realizagdo ndo se reduz as decisdes
judiciais ou culmina em discursos de autoridade. O ensaio propde-se a um enfoque dial ético-
existencial, para reflexivamente propor, justificar e concluir suas premissas de investigacao.

Palavras-chave: Conceito ontol6gico de direito, Hermenéutica da facticidade, Historicidade,
Fragilidade ética, Critica hermenéutica

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to present a basic outline of the ontological concept of law from
philosophical categories derived from hermeneutic-existential thinking, especially based on
Martin Heidegger. Operating on the premise that the legal phenomenon is radically historical
in its everyday elaborations, a web of arguments is elaborated from which it will be
concluded that Law consists of a historical and transitive practical enterprise, the realization
of which is not limited to judicial decisions or culminates in authoritarian discourses. The
essay proposes a dialectical-existential approach, to reflexively propose, justify and conclude
its research premises.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Ontological concept of law, Hermeneutics of
facticity, Historicity, Ethical fragility, Hermeneutic criticism

181



1. Introdugao

Atualmente vivemos o tempo no qual se deve postular que o elemento filoséfico da
fundamentagdo merega ser pensado em termos nao abstratos, sendo como demanda pratica
contextualizada no histoérico da consolidagdo dos componentes fatico-valorativos instituidores
dos discursos da ordem juridico-normativa. Desde as pioneiras inquieta¢des na polis grega, o
pensamento politico tem sido incessantemente provocado pela necessidade de critérios
racionalmente aceitaveis para a fundamentagdo de uma ordem social que pudesse ser tida como
justa para fins de apaziguamento social e harmonia coletiva; neste sentido, apesar de a
preocupagdo nuclear da filosofia juridica, politica e social ter se voltado para uma praxis de
estabelecimento de padrdes gerais de comportamento, acaba convergindo, ora para a
idealizagdo abstrata de canones programadticos, ora para o engessamento de molduras
demasiadamente empiricas que reduzem o Direito ao conflito da politica. E assim, torna-se
ultrapassado todo expediente que envolva o campo dos significados - naquela fundamentagao
de sentido antes reivindicada - em cépsulas metafisicas, no interior das quais os esquemas
explicativos se exaurem em circularidades logicas ou instancias intransitivas de poder. Assim,
estas veem-se saturadas de certa descontinuidade aleatoria oriunda de movimentos
caracteristicos de relativismos radicais, que ultrapassam a propria raiz do tempo histoérico e do
acontecimento onde cada existéncia se faz ecoar.

Nessa almejada historicidade critica, a partir da qual os seres humanos sdo participantes
de uma multiplicidade de praticas de legitimagdo, descortina-se uma instancia de autonomia
deciséria onde os proprios subordinados se revelam como sujeitos. Aqui se concentra o
principio da razdo pratica no mundo politico-juridico da deliberagdo justificadora, o qual se
mostra afim aquele sincretismo tipico de um postulado igualmente histdrico e aprioristico, de
onde surgem critérios continuamente fundamentados e com pretensdo de validade. O mesmo
sincretismo se apresenta no reconhecimento mutuo de forgas antagonicas, verificadas no ambito
ontologico de cada existéncia individual sedimentada na pessoa humana: se cada individuo ¢
insubstituivel na qualidade de pessoa autonoma, igualmenmte também ¢ um dentro de uma
pluralidade.

O pensamento filosofico existencial, cujas marcas serdo pontuadas a seguir com lastro
no pensamento de Martin Heidegger, tem justamente denunciado a insuficiéncia desse
transcendentalismo metodoldgico quando o objeto da investigacdo ontoldgica ¢ o ser humano
e suas manifestacdes praticas sedimentadas, mormente o Direito. Por isso, a filosofia em

comento assevera a precedéncia da existéncia concreta sobre a esséncia, porquanto o homem
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ndo passa de projeto vocacionado para a realizacdo de si mesmo, permanentemente construido
em virtude da liberdade responsavel que impregna as respectivas escolhas.

Direcionada ao Direito enquanto fendmeno da vida social, abordaremos um
prolongamento dessa visdo filosofica, inspirada no panorama fenomenologico-existencial, com
vistas a elaboragdo de um conceito ontologico para o juridico. Nesse sentido, as instituigdes e
os comprometimentos axiologicos de tal sistema social serdo invariavelmente derivados de
concretas articulagdes ordenadas pela razdo pratica, resultantes de uma poiesis normativo-
constitutiva que se identifica com o existenciario definido por Heidegger como historicidade.
Por conseguinte, o conceito ontologico do Direito assentado em bases existenciais acena com
a seguinte premissa fundamental: a inexisténcia de um prévio juridico a ser descoberto e
descrito pelo jurista nas suas atividades cotidianas.

A complexa engenharia social do Direito no estabelecimento de critérios, processos e
modos de interpretacdo, encarna inegavelmente uma das expressdes mais proeminentes do
processo geral de sedimentagdo dos significados alicer¢ados a partir da existéncia humana, ou
seja, da estabiliza¢do de formas mediante as quais o Dasein se afirma como sujeito individual
e como alguém integrante de uma comunidade. Afigura-se entdo um dos problemas centrais a
ser enfrentado no presente trabalho, de onde se vai experimentar o sensivel desafio de refletir
sobre a experiéncia do horizonte fatico-juridico no entremeio do dever-ser normativo e do ser
existencial: como o Direito consegue se desincumbir da tarefa de instituir padrdes de
juridicidade legitima a partir da propria realidade que o constitui, sem incorrer na fragilidade
¢tica de uma imposi¢@o coercitiva autoritaria derivada do poder (quando a critica ¢ asfixiada)
ou de uma relatividade insignificante com multiplas facetas que se bastem a si mesmas (quando
a critica € indcua)? A partir de uma andlise de cariz dialético, serdo analisados os argumentos
caracteristicos dessa perspectiva, um conceito ontolégico de Direito, para se concluir sobre a
aderéncia da proposta filosofica nos marcos de uma democracia que ndo seja tributaria de um
paradigma opressor ou fugidio da critica hermenéutica, com animo nos sentidos provenientes

do mundo historico.

2. A apresentacdo de um conceito ontoldgico para o Direito

Em harmonia com as raizes fenomenoldgicas supra referidas, o conceito que ora se
elabora acerca do alcance ontolégico do Direito, procurard situd-lo no mundo da vida —
Lebenswelt — sem perder-se em transcendentalismos conceptuais. Além de postular a auséncia
de parametros prévios condicionadores das operagdes procedidas pelos individuos no interior

de seu proprio mundo, trata-se de conceito “existencidrio” — palavra cuja compreensdo e
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alcance serdo da mesma forma objeto de andlise — que se alimenta de um pressuposto
complementar, sedimentado no jurisprudencialismo de Antdnio Castanheira Neves e seus
seguidores na Universidade de Coimbra, embora com ele divergente em dada altura. Para o
conceito aqui apresentado, o Direito consiste em empreendimento pratico-interpretativo,
tributario de um (re)fazer-se permanente, ndo necessariamente reduzido aos pronunciamentos
judiciais ou neles culminante, eis ao fim o ponto da discérdia em aprego. Ou seja, 0 momento
existencial do juridico nessa sua expressao jurisprudencial em sentido amplo (coincidente com
a vital experiéncia concretizadora da juridicidade) repercute toda e qualquer dialética de certa
intersubjetividade decorrente de uma relagdo 16gica e axioldgica concreta, caracteristica de uma
valoracdo incidente no problema sub judice, por meio de uma regra juridica haurida no sistema
do direito positivo (NEVES, 1967).

Percebe-se a influéncia da filosofia existencial, mormente a partir da contribuicdo de
Martin Heidegger, na trajetoria que o conduziu a hermenéutica filos6fica nos anos vinte do
século passado, ocasido na qual sistematicamente enfatizara a auséncia de uma esséncia humana
universal previamente dada. Para ele, a ontologia enraiza-se na propria facticidade humana,
sendo que “a verdade se transforma em uma série de significagdes subjetivo-existenciais, sO
havendo verdade na medida em que ocorre a existéncia” (COELHO, 1981, p. 328). O ser
humano, portanto, elabora continuamente a sua propria esséncia a partir da historicidade da
correlata existéncia no mundo vivido.

Para o Direito, a referida concepc¢do destrona a postura metafisica de explicagdes
absolutas responsaveis pela acolhida de um fundamento inconcusso de natureza transcendental,
seja com forte em elementos do jusnaturalismo ou com animo em canones positivistas. Essa
esséncia ndo aprioristica, postulada pelas implicacdes da filosofia heideggeriana, engendra a
capacidade de fundar a justi¢ca em fun¢do da normatividade juridica, a qual ndo se reduz a um
produto do meio ambiente, mas a uma criagdo presidida pela consciéncia humana como
potentia absoluta. O ser humano mostra-se entdo absolutamente livre para inventar todos os
valores e as normas do mundo, sendo que o valor representa “o sentido que o homem elege ou
inventa” (COELHO, 1981, 329). Por conseguinte, o fendmeno juridico fica sendo essa
incessante realidade, construida ante a impossibilidade de ser estabelecido um conhecimento
objetivo do Direito inferido de pautas prévias abstratas, imunes ao condicionamento historico
do mundo humano carente de sentido e valoragao.

Nao se procede a clivagens ou segmentagdes artificiais, ideologicamente postas e
calibradas no procedimento encerrado de métodos hermenéuticos de tipo dogmaético, no

conceito ontologico aqui propugnado; fazendo coro com manifestacdes filosoficas paralelas na
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trajetoria da filosofia contemporanea do Direito, coloca-se em primeiro plano a realidade
constitutiva do quefazer juridico, ou a simultaneidade da praxis aplicativo-concreta no processo
de objetivagdo historica daquele regulador sistema social. Assim sendo, a juridicidade,
entendida como o reiterado e sucessivo momento existencial de efetivacdo pela via
jurisprudencialista de desenlace concreto da experiéncia juridica, implica conceber a existéncia
da norma juridica nos seus multiplos locais vivos de interpretacdo e assentamento simbolico-
institucional, cujos efeitos sdo levados a cabo sempre ancorados “diretamente numa situacao
real, num infindavel processo dialético de compreensao” (COELHO, 2011, p. 216). Reitere-se,
pois, que o conceito ontologico de Direito alicercado nessa visdo da juridicidade,
historicamente realizada a cada vez que a experiéncia concreto-axioldgica contempla para a
jurisprudéncia uma fei¢do filosofica de existencialidade, em termos de uma ciéncia peculiar
com indole fatico-cultural: seu objeto recai na abrangente experiéncia social de sua
interpretacdo mobilizadora, com desenvolvimento normativo “em funcdo de fatos e valores,
para assegurar, de maneira bilateral-atributiva, a realizagdo ordenada da convivéncia humana”
(REALE, 1992, p. 120).

Afirmam-se e interpretam-se os direitos, pois, na radical temporalidade de sua
genealogia ontoldgica haurida na realidade histdrica e na sedimentagdo cultural criada pelo
humano. A linguagem do Direito e a respectiva codificacdo hermenéutica resultam acessiveis
pela razdo pratica, mediante compreensao oriunda da propria experiéncia de mundo da qual o
fendmeno juridico faz parte e resulta revestido de contornos sempre revigorados. Assim, o
jurisprudencialismo acena, no horizonte de sua inspiragdo doutrindria, com uma heranga
fenomenoldgico-existencial inquebrantavel, qual seja, a de mediante a temporalidade embasar
a compreensdo do Direito como imerso na historia vivida e como dependente da criacdo

humana nos atos ulteriores de sua concretizagao realizadora.

3. O Direito entre a esséncia de um critério e a existéncia de uma facticidade aplicavel

A abordagem dessa auténtica via crucis juridica enfrenta um paradoxo de natureza
fenomenoldgico-existencial: como poderia a experiéncia do direito ser conceitualmente
magnetizada numa vertente historica de inigualdvel radicalidade criadora, se destituida de
esséncia heteronoma descomprometida com uma provavel fonte origindria previamente
delimitadora, se ao Direito corresponde a milenar tarefa de instituir coercitiva e
vinculativamente um critério normativo generalizante e igualitdrio? Perderia o Direito sua
identidade de sistema regulador se fosse drasticamente dissolvido na imanéncia concreta da

experiéncia social que o convoca e anima nesse atuar hermenéutico renovado? A prudéncia
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metodoldgica nos indica, antes de mais, diferenciar a atitude valorativa da mera apreciagao
subjetiva da realidade social, como faz Miguel Reale quando, ao reivindicar para a experiéncia
juridica o ingrediente insubstituivel da valoracdo, atesta que referida atitude adere
reflexivamente a prismas ou conexdes de sentido objetiva e antecipadamente consolidados na
historia, por intermédio de formas prévias de entendimento estimativo conformes a determinada
escala cultural de valores, vigentes na comunidade em congruéncia de conjecturas normativo-
interpretativas consideradas validas em determinado contexto situacional (REALE, 1992, p.
116-117).

Heidegger supera o paradoxo ao engendrar a no¢do do Dasein — o ser ai ou estar ai
humano — ! e atribuir-lhe o carater de correlato intencional da consciéncia cognoscitiva, nos
termos definidos por Husserl, com a consequente dindmica da subjetividade projetada
imediatamente para a constituicdo fenoménica dos objetos de conhecimento. O que o filésofo
realizou em vista do seu antecessor foi destacar a existéncia humana como movimento ekstdtico
de saida imediata de si em direg@o aos entes, com dois resultados significativos: (CASANOVA,
2014, p. 395) enfatizar o desaparecimento de qualquer determinacdo ontologica prévia do
Dasein, nao sendo o humano outra coisa sendo a plena indetermina¢do de uma liberdade
originaria, francamente exposta a existéncia enquanto proje¢ao historico-vivencial; e assinalar
a complementar caréncia de sentido do Dasein aberto e suscetivel de exposi¢cdo em seu campo
existencial, com apelo ao horizonte de mundo no qual ele se encontra atrelado em potenciais
desdobramentos ante um leque infinito de possibilidades.

H4 uma complementaridade ambigua no existencial humano: o Dasein ¢
simultaneamente atravessado por uma indetermina¢do ontoldgica origindria curvada, por
paradoxal que seja, diante do mundo circundante. Ele ndo se habilita por si mesmo, nem o ¢
bastante a partir de si mesmo, na medida em que suas possibilidades de ser se desdobram
mediante significados prévios fornecidos por aquilo que existencialmente o circunda. O Dasein
¢, portanto, ser-no-mundo e sua trajetoria caminha com a sedimentagdo compreensiva de si e
de seu entorno de sentido. Portanto, a compreensdo afigura-se — eis a novidade em Heidegger
—ndo mais como um método ou instrumental das ciéncias do espirito, sendo como um elementar

e finito “modo de ser do humano” (SILVA, 2015, p. 41).

'O vocébulo da lingua alema Dasein é empregado por Heidegger para referir-se ao humano como o ente cujo ser
é o proprio existir. E uma palavra especifica do vocabulario heideggeriano que que nio comporta tradugdes literais
simplistas como, por exemplo, o francés étre-la, o inglés being-there e o portugués estar-ai. Por isso ¢ preferivel
manter o termo original alemdo, Dasein, no entendimento original, com a ressalva de autores que lhe atribuem
sentido sentidos diversos, como Jaspers e, quando necessario, do emprego da expressdo portuguesa “ser-ai”,
neologismo em que o hifen ¢ indispensavel. (JOLIVET, , 1953, p. 266 ¢ s.).
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Por outro lado, h4 outro aspecto ambiguo a ser considerado. Apesar de ndo existir
nenhuma determinacdo ontolodgica origindria no ser-ai, pois ele ¢ estruturado por uma
negatividade radical infensa a qualquer condicionamento exterior, suas determinacdes
existenciais dinamicas formalizam objetivagdes de sentido nas mais variadas expressoes
coletivas dos sistemas sociais de que participa. O processo gradual de articulacdo das redes
referenciais em instancias objetivas estabilizadoras de significados resulta influenciado e
constituido pela existéncia humana vivida, além de concomitantemente conformar suas
possibilidades de sentido.

O momento normativo do Direito exemplifica uma das expressdes mais proeminentes
do processo geral de objetivacdo de significados alicer¢ados a partir da existéncia humana
projetada na historia, ou seja, da estabilizacdo de formas mediante as quais o Dasein se afirma
como sujeito individual e como alguém integrante do tecido social comunitario. Conforme
leciona eale, ausente esse processo geral estabilizador para que a existéncia humana,
indeterminada em possibilidades e desarraigada de uma pressuposta natureza essencial, se
converta em algo heteronomamente objetivo, o Dasein e seus atos existenciais se esfumariam
sem deixar sinal. Isto inviabilizaria a propria condicdo de possibilidade da compreensdo
hermenéutica do ser, na facticidade do acontecimento histoérico temporalmente sucessivo no
avanco civilizatorio da humanidade. (REALE, 1992, p. XXI-XXII). Nao a toa se materializa a
afinidade, ao menos parcial, da proposta do filésofo brasileiro, ao conceber o Direito como
experiéncia, com a teoria egoldgica de Cossio, ao pensar o Direito “como conduta em
interferéncia intersubjetiva” (COELHO, 2011, p. 209-210). O egologismo existencial do mestre
argentino pressupde uma ontologia da norma juridica, através da qual, por meio de um plexo
axiologico atuante em trés dimensdes existencidrias paralelas — mundo objetivo, pessoa e
sociedade (ATIENZA, 1984, p. 56) — materializa-se a conduta mediante os preceitos legais em
vigor nessa atuagdo hermenéutica recorrente.

E preciso, pois, explicitar a especificidade do pensamento heideggeriano para beneficiar
o conceito ontologico de Direito ora cogitado. Para tanto, demarcaremos o emprego da palavra
“existenciario”, capaz de prescrever para a corrente filosodfica tomada por referencial certas
caracteristicas distintivas. Heidegger afasta-se da conceituag@o recorrente sobre o existir como
fato e o recria de modo particular, que ndo se confunde com o significado tradicional. Dai a
distingdo entre existencial — existenzial- e existenciario — existenziell - : a primeira palavra
refere-se a qualidade do que existe; a segunda, a estrutura ontologica do ser, ou seja, a cada um
dos elementos que o compdem ; existenciariedade — Existenzialitit — designa o ser considerado

em sua individualidade historico-concreta, e existencialidade — Existenzziellitdt — o considera
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de maneira abstrata, como a priori indiferente a qualquer determinacdo substancial (MORA,
1982, verbete “existenciario”).

Nao obstante serem muitos e variados, vamos ater-nos aqueles elementos cuja
repercussao na filosofia do direito ¢ mais saliente. Em Heidegger, o caracteristico da existéncia
¢ que o ente se encontra em seu proprio ser, definicdo que pode parecer redundante no
entendimento comum. Mas nao ¢ assim, pois a andlise da existéncia possibilita uma ontologia
fundamental como base para uma ontologia geral, que deve responder a pergunta sobre o
sentido do ser.

Heidegger define o Dasein como sendo essencialmente o fato de ser alguém; neste caso,
tudo o que se possa dele dizer corresponde apenas ao que convém e pertence a determinado
individuo, mas pode estender-se ao Dasein em geral. Assim, este privilegiado entre os entes
tanto ¢ o singular e concreto quanto o ser da existéncia humana em geral. A investigacdo ontica
¢, portanto, uma analitica do ser concreto e existente.

Aludida andlise revela outra particularidade: ela ndo se exaure no estar presente, mas
envolve sua proje¢do temporal para um poder-ser. Nao € um ser pronto e acabado, mas em
constru¢do perene, aberto para um leque infinito de possibilidades. Esta caracteristica
existenciaria € a temporalidade, eis que a abrangéncia das possibilidades do Dasein entrevé o
futuro, cuja construcio ¢ uma escolha dele proprio, um projeto para si mesmo. Infere-se que o
ser do ente ¢ também temporalidade, pois, para caracterizar-se como ser-ai, deve estar em busca
da realizagdo de seu projeto, o qual depende do futuro. A temporalidade so se apresenta perante
a consciéncia, a qual se projeta na posteridade sob a forma de expectativas e retrocede ao
passado como memoria. Presente, passado e futuro sdo as trés dimensdes a que Heidegger se
refere como éxtases temporais, mas envoltos no presente. Nesse sentido, a projecdo do Dasein
como potencialidade consagra o primado do porvir.

O ser-ai ndo somente existe, ele se exterioriza na facticidade a medida que €, porém esta
ndo ¢ a sucessdo cadtica de acontecimentos, mas o conjunto dos fendmenos existenciarios em
uma sucessdo ordenada, a qual forma a unidade dos trés €xtases temporais: o passado, o
presente e o futuro. Essa unidade ordenada que surge da temporalidade recebe o nome de
historicidade, outro existenciario que denota a natureza essencialmente historica do ser
humano, a ideia de que ele constitui irremediavelmente uma historia. A historicidade deve ser
entdo compreendida no mesmo sentido ontoldgico-existenciario: ndo se trata da sucessdo dos
fatos exteriores, mas de manifestacdo do Dasein na unidade dialética da temporalidade, que

engloba todos os acontecimentos passados, presentes e futuros. Ou seja, o Dasein ndo se forja
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na historia, ele ¢ a historia, pois esta s6 existe como interpretacdo dimanada da consciéncia e
voltada para a facticidade. Entretanto — e eis aqui outro paradoxo heideggeriano —, em oposi¢ao
a concepedo tradicional e recorrente da historia, sua fonte preponderante ndo € o passado, mas
o futuro, o principal dos éxtases temporais, origem do passado e do presente.

O Direito pode ser considerado como a manifestagdo organizada de um ente dotado de
unidade estrutural que, desde o momento de sua existéncia, torna-se principio e fundamento de
todas as outras caracteristicas essenciais, a refletir doravante um critério de verdade tributario
da propria facticidade que o encarrega de ser nos seus espacos de articulagdo significativa. E
entdo a ascendéncia ontoldgica basilar, que, manifestando-se no e para o juridico, exige
respostas que ndo se esgotam no exame dos distintos momentos do ser, mas que se estendem
aos modos de ser: especialmente a relagdo entre a juridicidade e seus destinatarios, pessoas reais
e as comunidades a que pertencem, nao se limitando aos sujeitos tidos por juristas. O fenomeno
juridico nessa sua multifacetada juridicidade de plurais modos de ser manifesta-se como um
ente cujo ser se reveste de singularidade, marcada por uma esséncia ontologica calibrada em
condutas efetivas por meio das quais a norma juridica resulta constantemente interpretada pelo
eixo da interferéncia intersubjetiva. Destarte, ndo existe esséncia anterior do juridico, pois € o
sujeito quem a constroi através do trabalho da razdo pratica, cuja edificagdo ocorre no plano
concreto mediante a participacdo do sujeito em seu objeto pelo proprio ato de conhecer, e no
conceitual, por meio da elaboracdo teorética na conformagdo de um paradigma de saber
racionalmente escolhido pelo sujeito. Uma dindmica que se apresenta como atividade empirica
a revelar o real e suas varidveis, bem como as relacdes manifestas por indugdes, dedugdes e
intui¢des; uma organizacao de acdes a revelar uma objetividade, ndo como a priori universal,
a moda do platonismo, mas situado, imanente ao objeto, todavia passivel de apreensdo pela
consciéncia, e também de transformacdes as custas da vivéncia a arremessar a jornada do ser-
ai e dos seus modos de ser socialmente instituidos em sociedade.

A elaboracdo da esséncia ontoldgica do juridico se da no desenvolvimento temporal do
sentido do direito, o qual resulta de uma pratica normativo-constitutiva, cujo referencial de
validade traduz a evidéncia de uma historicidade ao mesmo tempo auténoma e condicionada.
Eis aqui mais uma vez o carater paradoxal da constitui¢cdo ontoldgica do conceito de Direito.
Volta a baila Heidegger com a analitica existenciaria do Dasein, com a justaposi¢dao entre o
existente e a realidade humana projetada no mundo: um ponto de partida radical para a
compreensdo do ser em geral, mais radical que o cogito cartesiano e mais radical ainda que toda
consciéncia transcendental elaborada na trajetdria do pensamento ocidental, seja kantiana, seja

husserliana.
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4. O normativo como estabilizagdo significativa de sentidos historicamente situados: a
fragilidade ética do mundo impessoal

O normal e o normativo acometem estabilidades de sentido cristalizadas no tempo
histérico experimentado pelo ser humano no conjunto de suas relagdes mundanas. A
normalidade revela o espago historiografico ou factual de incidéncias tornadas comuns ou
ordindrias na esfera de sucessivos contextos e culturas, ao passo que a normatividade apela para
a artificialidade (nem sempre adicional em face de tragos prévios reconhecidamente constantes
tornados normais) do aparato coativo das normas juridicas ou de héabitos reconhecidamente
vinculativos numa certa sociedade. E possivel reconhecer, sim, uma normatividade difusa e
eficaz — embora ndo oficial — na normalidade de determinados padrdes vigentes em dado tempo
e local, tanto quanto € correto supor que a normatividade ndo carece da normalidade para se
fazer traduzir como poder de império através de diretivas formais de obediéncia existentes
nalgum ambiente.

O mundo, assim, ¢ simultaneamente apresentado ao Dasein como projeto existencial de
devir e, simultaneamente, produto historico ja consumado na tradicdo. O mesmo vale para os
derivados sociais calibrados na capacidade simbdlico-linguistica do humano, como € o caso do
Direito. O nosso entorno nao se confunde apenas com uma totalidade significativa que orienta
0s comportamentos em composi¢des prévias estabelecidas na cultura sedimentada do normal e
do normativo; ele também se desvela como um campo de sentidos capaz de fornecer
autonomamente os elementos, em virtude dos quais podemos e devemos agir. Por mais que o
mundo possa fornecer indicagdes de como devemos nos comportar de maneira adequada em
relacdo aos entes intramundanos em geral, essas indica¢des ndo dio conta de em que medida
nossas acdes ja sempre se movimentam no interior de um campo de acao especifico, renovado
e concretamente peculiar.

Se algo possui uma centralidade em nossa existéncia, nao ¢ o que possa ser estabelecido
unicamente em funcdo de significados, mas o que depende de um campo de sentido que traz
consigo a constituigdo de um foco existencial e, por conseguinte, de um direcionamento
peculiar da atengdo. A primeira determinacdo do mundo significa compreendé-lo como
totalidade referencial. Enquanto o “eu” ndo se deixa nele absorver para seguir as orientagdes
fornecidas por essas redes referenciais, ndo consegue existir nem mesmo como ser, pelo fato
de sermos ontologicamente indeterminados. Para que se tenha um campo de agdo, ndo ¢
suficiente apenas a rede referencial de significados, mas precisa-se de alguma coisa em virtude

da qual se realiza a agdo, um sentido. Nossa existéncia ¢ constantemente marcada pela
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articulagcdo de um sentido que torna possivel o despontar de um foco e de um recorte do campo
significativo do mundo fatico sedimentado. Como esse sentido ¢ de inicio e na maioria das
vezes fornecido pelo mundo, o Dasein so realiza cotidianamente o seu ser a partir de uma
transferéncia para o mundo da responsabilidade pela determinacdo do que ele ¢, pode, deve e
precisa ser. Trata-se do mundo impessoal no qual o Dasein se vé de inicio e na maioria das
vezes jogado, o qual providencia as bases para a realizagdo de suas acdes em geral.
(CASANOVA, 2014, p. 397).

Eis a fragilidade ética do mundo impessoal, que nos faz padecer parcial ou
completamente da real responsabilidade pelas nossas agdes, na medida em que nos
desoneramos frente ao horizonte hermenéutico prévio do qual partimos (e do qual nunca
podemos nos libertar em ultima instancia) nesse processo historico anterior que foi se
sedimentando a partir de um encurtamento da tradi¢do nessa conjuntura estabelecida de
sentidos ou nessa estrutura de preconceitos historicamente assentados. (CASANOVA, 2014, p.
399). A fragilidade ética decorrente da absor¢cdo do Dasein diante do mundo impessoal que o
circunda ¢ uma consequéncia a ser debatida em face do inexordvel processo de suprimento de
sentidos pelo mundo: em virtude de sua indeterminagdo ontoldgica originaria, o ser humano
precisa que o mundo determine os limites no interior dos quais pode realizar o seu poder-ser.

Por isso, a superagdo da fragilidade ética precisa acontecer a partir de uma retomada
pelo Dasein da responsabilidade pelo ser que ¢ o dele e da conquista (transformadora ou
confirmadora) de uma medida para o seu ser em si mesmo. Como seria possivel escapar do
poder prescritivo do mundo sobre nds ou de efetivarmos a liberdade em relacio ao mundo
circundante, se o Dasein j& se encontra inexoravelmente imerso em dado horizonte
historicamente sedimentado? E o mundo em tltima analise que fornece incessantemente a razio
a indicagdo das situagdes nas quais € necessario levar a termo os processos de reflexdo em torno
de uma chamada objetividade ideal que no Direito convoca a figura da lei abstrata e ao seu
campo isonomico de realiza¢do. Nem a razdo nem a lei sdo suficientes por si s0s para pensar
uma possibilidade de escapar da fragilidade ética. Nao ¢ possivel para o Dasein algo assim
como uma autenticidade originaria, uma vez que ele ndo possui nenhuma medida em si para
um comportamento nesse sentido, algo que s6 o mundo circundante é capaz de lhe fornecer. E
somente deixando-se absorver no mundo, e transferindo a responsabilidade pelo seu ser para o
mundo, que o Dasein pode chegar a reconquistar a si mesmo e a superar o espaco da decadéncia
no mundo; ¢ uma reconquista que passa por uma rearticulacdo determinada do préprio campo
hermenéutico para além da capa de preconceitos que orientam nossos modos cotidianos de

relacdo com as coisas do mundo, com as outras pessoas € com ndés mesmos.
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5. O fundamento ontoldgico da rearticulagdo ética pela critica hermenéutica na facticidade:
esbocos reflexivos para o conceito ontoloégico de Direito

Mas como se daria essa rearticulagdo? Para Marco Casanova, os sentidos fornecidos
pelo mundo se mostram como “simplesmente positivos” tendo em vista a sua ligagdo com a
negatividade constitutiva do Dasein, isto €, com a auséncia para o humano existencial de uma
natureza identitaria que necessariamente o precede. (CASANOVA, 2014, p. 400) A experiéncia
humana entdo se encarregaria de preencher essa lacuna originaria com os sentidos estabilizados
na prévia facticidade do mundo circundante, numa espécie de “dominio prescritivo”, dira
Casanova (CASANOVA, 2014, p. 401), cuja capa de sentidos se arroga positivamente como se
eles fossem tao essencialmente dados quanto existencialmente constituidos no campo prévio de
uma historicidade efetivada. Dird o autor que a rearticulacdo hermenéutica na facticidade
dependera de o Dasein passar por um processo de esvaziamento corrosivo — em virtude dessa
abertura ou projecdo origindria isenta de natureza (ou simplesmente “nadidade”) — a partir do
qual seria possivel suspender o poder do mundo sobre ele. Heidegger identifica nas tonalidades
afetivas os modos de o Dasein relacionar-se com o mundo ja preenchido com sentidos
estruturados na dindmica histérico-existencial. Forma-se entdo um circulo hermenéutico vital,
cuja engrenagem promove a constante sintonia da experiéncia de familiaridade, enquanto
processo de estabilidade significativa em infinito transcurso, ora afinando a polaridade Dasein-
espaco existencial em prol da manutencdo de repercussdes antes existentes, ora a instabilizando
em beneficio de novas possibilidades, a partir de tonalidades disruptivas, tais como o tédio e a
angustia.

Eis uma base existencial de extrema importancia a ser embutida como pressuposto
fundamental no conceito ontologico do Direito, de modo a contribuir, por exemplo, para uma
reflexdo critica que possa orientar a institucionaliza¢do do Estado Democratico de Direito, de
modo a evitar que ele se converta em qualquer modalidade preconceituosa que ponha em risco
a irrenunciavel exigéncia de justica social. Devemos evitar essa “calcificagdo historica”
(CASANOVA, 2014, p. 402) que nos desonere da responsabilidade de fazer deduzir de
instrumentos essencialmente historicos operacdes automaticas de replicagdo de significado, ou,
em sentido contrario, de hipertrofiar a liberdade origindria do Dasein, a ponto de indicar para
cada individuo atomizado a sua medida propria de condugdo, alheia a reciprocidade junto aos
demais. A possibilidade de singularizacao do Dasein caminha para um interdito, e ndo para uma
hipotese exagerada: ela opera contra o poder totalizante dos sentidos prévios constituidos na

historia do mundo circundante que nos antecede num dado contexto de tempo e lugar de modo
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a afinar a respectiva imposi¢ao prescritiva em modos-de-ser problematizaveis e potencialmente
assimilaveis. Ou seja, a possibilidade de singularizagdo nos rememora a cada vez a condi¢do
ontoldgica fundamental do existir em sua franca exposi¢do, com o objetivo de evitar que os
sentidos cotidianos sejam tomados como inevitaveis e absolutamente positivos.

Todavia, diversamente do que postula Casanova, os sentidos cotidianos ndo sao
propriamente “o fundamento da manutencao do poder do mundo sobre nds”, mas a condi¢ao
de possibilidade de o Dasein se localizar no ambito complexo de sua transitiva indeterminacao,
a qual se acomete sempre a partir de um mundo prévio histérico que antecede o sujeito em
certos registros estruturantes. A possibilidade de “haurir da propria negatividade um sentido”
ndo basta por si mesma, eis que representa um juizo contrastante com o sentido proveniente de
um contexto social de que a negatividade ndo pode se autonomizar; caso ficasse evidenciada
essa negatividade autonoma, estaria o ser destituido de sua caracteristica hermenéutica
essencial, a relacdo entre o “ai” da existenciariedade e o ser da existencialidade, ou seja, o da e
o sein. Nao pode a relagdo ocupar o lugar dos fatores que se relacionam e, assim, ambicionar o
status de parametro absoluto, infenso aos caracteres mais elementares da filosofia existenciaria.
Complementando a formula de Casanova, “a propria capacidade de a existéncia se confundir
com seu campo de sentido”, funcionando “como critério e instancia de determinacdo de suas
tarefas existenciais”, dependerd do investimento na rearticulacdo do Dasein para seu retorno ao
mundo circundante, o que implementara as bases existenciais para confirmados e renovados
tracos de significag¢do social. O modo de ser cotidiano consiste, pois, em uma inelutavel forca
de estabilizagdo de sentidos, oriunda de uma dinamica inexoravel em torno de um horizonte
hermenéutico a ser consolidado sempre e a cada vez junto a facticidade historica, de cuja
desoneracdo de responsabilidade ou fossilizagao significativa - o que se denomina fragilidade
ética — mostra-se como sintoma derivado do “como” interpelamos esse carater incontornavel
da estabilidade significativa do ser humano em relacdo ao mundo.

Para que o singular assuma plenamente a si mesmo a partir de sua negatividade
originaria (CASANOVA, 2014, p. 403), ¢ indispensavel esse confronto perante a realizacao de
suas possibilidades existenciais, nos espagos onde se acometem e cristalizam as orientacdes do
mundo, igualmente suportadas naquela dinimica carente de significagdes compreensivas. E
nessa “transparéncia hermenéutica” de via dupla, isto ¢, do humano para o mundo e deste para
aquele, que se podem reconduzir os preconceitos — automatizados ou tornados incélumes por
habitos ou instrumentos oficiais de coer¢ao — para o nascedouro de sua conformacao existencial
interpretativa. A articulagdo direta do ser com o seu “ai” nesse horizonte hermenéutico

indisponivel, enquanto retaguarda de significados e sentidos historicamente situados para o
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humano em vida repercute na necessidade de distinguir a precedéncia hermenéutica da
estagnacgdo preconceituosa, uma nao se confundindo com a outra. A precedéncia hermenéutica
¢ a mola propulsora desse projetar-se, reflexivo de uma negatividade contrastante ou
diferenciadora, para além do aprisionamento eventual na capa de preconceitos, cristalizada num
certo modo de sentir-se oprimido e opressor; ¢ a aludida precedéncia que se efetiva através da
restitui¢do da visdo historica do mundo, onde ela mesma se percebe e se compreende como tal,
situado na esfera existencial.

Normalidade ¢ normatividade declinam, destarte, diferentes sedimentacdes simbolicas
da existéncia humana, nenhuma delas sendo capaz de contestar, entretanto, a radical abertura
originaria de possibilidades no interior constitutivo do ser-ai. Seria o caso, em sentido inverso,
de postularmos na essencial indeterminagdo do existencial o mais absoluto isolamento — ou
incompatibilidade — em sopesar ou confrontar nogdes estdveis de sentido ja disponiveis no
mundo ou encetadas pelo sujeito no projetar-se de sua historia? De fato, o lugar dessa
existencial ambientacdo de sentido enceta uma relagdo espelhada com reciproca forga de causa
e efeito, bem assim, entre a abertura de sentido propria do ser e a ressonancia determinativa
desta conflagracdo, no horizonte da concretude onde se amalgama aquilo que Heidegger
denomina ‘“ser-junto a...”

(HEIDEGGER, 2009, pp. 75-78).

com o intuito de indicar a determinagdo existencial do ser-ai

A “negatividade ontologica de base” tipica do ser do homem significa assumir em
termos radicais a destituicdo de qualquer trago de positividade na esséncia humana, a qual ndo
contém mais do que a propria existéncia que esta por reinvestir-se a todo e cada momento
(CASANOVA, 2017, p. 191). Mais precisamente, n6s ndo somos por decreto coisa alguma
antes da dinamica de vivéncias que nos lanca imediatamente ao conjunto efetivo das realiza¢des
concretas das possibilidades concernentes. Apesar de nada ser natural para o homem — enquanto
positividade antecipada no amago do ser — em virtude desta sua esséncia existencial que aponta
inexoravelmente para fora de si, o0 encontro com o mundo descortina um espaco determinado
por tradi¢des prévias historicamente situadas, cuja repercussdo endossa uma espécie de
“normalidade” a ser enfrentada pelos destinos humanos.

Nesse momento talvez seja importante traduzir o risco do descompasso normativo da
normalidade. Além de a normatividade apontar para a referéncia oficial de discursos juridicos
assumidamente obrigatorios e coercitivos, estariamos mais interessados em evidenciar no
normativo um elemento desproporcional e, portanto, autoritirio, de que se pode revestir a
classificagdo hermenéutica da sedimentacdo de um significado. Inclusive, a normatividade

poderia assumir ares de uma “terra sem lei”, onde o império que vale se reduz a sobrevivéncia
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das interpretagdes singulares, com vigor de violéncia hostil & familiaridade existencial, que
socobrariam em dado contexto. O risco de exacerbagdo do normativo, entdo, se mede pela
intensidade — positiva e negativa — de configuragdes arbitrarias: para o mais, quando o
normativo arrebata a condi¢do de possibilidade da diferenga, e para o menos, quando o proprio
sentido deixa de ser o ponto hermenéutico de partida para ser o substituto caleidoscopico e
singular da verdade de cada um (GUMBRECHT, 2010, pp. 13-18). Nesses moldes, ostentaria
a condi¢do humana uma intransitividade hermenéutica tao forte que, além de o ser representar
o proprio sentido, se inviabilizariam desdobramentos estaveis de sentido em cujo circulo
autorreferencial a propria autoria existencial se encarregaria de permanentemente enfeixar?
Nao haveria indicios rastredveis que se descortinariam nos caminhos concretizados do
individuo em sua encarnag¢do viva de possibilidades efetivadas no percurso das correspondentes
escolhas, ou, no limite, na trajetoria tropega da falta de cuidado consigo mesmo e com os
outros?

A ontologia radical do direito indica uma historicidade tida ndo como fato temporal,
mas como instancia de autodeterminagdo do humano aberto para o ser e incumbido de dar-se a
si mesmo sua esséncia ontologico-existencial (NEVES, 2002, p. 839). O Direito ¢ tarefa que se
faz, ndo substincia que se descobre. A juridicidade ¢ assim encarada como factum da
experiéncia imediata do direito, ou seja, as proprias relagdes dos sujeitos particulares, entre si
e para com a sociedade (BRONZE, 2010, p. 31). E possivel, portanto, identificar nesses
resultados os fatores condicionantes da historicidade como constituens normativo-existencial,
mas que ndo anulam a autonomia ontolégica do direito, a medida que se possa estatuir que o
ser do direito ¢ seu dever-ser. Ainda que se lhe negue a configuragdo de uma esséncia
previamente dada, o juridico se revela na experiéncia imediata que ocorre no ato decisional, o
qual ndo se exaure no seu momento psicoldgico, mas abrange toda a estrutura normativa em
sua relacdo dialética com a situag@o de conflito a ser solucionada (BRONZE, 2010, p. 120).

Importante dizer que a historicidade radical ndo se confunde nem com a descri¢dao dos
acontecimentos do passado, a que comumente se diz historia, nem com o historicismo, a ideia
de que esse desenrolar dos fatos aponta para um sentido que possibilita antever o futuro; nem
com o entendimento de que o legislador, ao construir as regras positivas, apenas da forma a
normatividade que se constroi nos subterraneos da vida social através do costume. O Direito
em sua essencialidade se obtém pela experiéncia historica consubstanciada em sua
problematicidade, caracteristica basilar que leva o fendémeno juridico a confundir-se com a
propria esséncia humana em desenvolvimento; o Direito, portanto, ndo ocorre na historia, ele €

sua propria historia, tal como o ser humano ¢ onticamente seu proprio devir. E assim, o Direito
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pode ser ontologicamente compreendido como dialético, uma dialeticidade que se define por
sua historicidade radical, conceito que identifica o juridico com o ser-em-si do humano, o qual
¢ produto de uma criatividade ao mesmo tempo ontoldgica e antropolégica.

Se, por um lado, o sujeito constitui e constroi seu proprio objeto, precisamente nesse
mesmo processo se constrdi a si mesmo em um feedback absolutamente inseparavel. Neste
horizonte, a metodologia calcada na ontologia heideggeriana e recepcionada pelo
jurisprudencialismo insere-se nessa racionalidade, postura a exigir um pensar dialético, em que
os raciocinios analiticos sdo apenas parte do procedimento mais amplo, consistente em um fazer
consciente que € a0 mesmo tempo um saber.

A partir dos fundamentos fenomenoldgicos articulados, o desvelamento da pré-
compreensao da ideia do jus constata que o acesso racional ao direito ndo pode estar dissociado
da realidade social, e que a interpretag@o da lei ndo se exaure no conhecimento linguistico ou
semantico da mesma, mas envolve a tomada de decisdes que vao repercutir mediata ou
imediatamente no mundo. Em sendo assim, a tarefa cientifica do jurista comporta um conjunto
de atos gnosicos tendentes a revelagdo do sentido juridico das regras dimanadas da propria
sociedade, impostas através da autoridade que a pretende representar, ou espontaneamente
observadas em virtude de uma adesdo ideologica. Em tais condi¢des, a dogmatica juridica
converge para a hermenéutica, na situacdo de teoria da interpretacdo das leis e de exercicio
efetivo dessa interpretacao.

E imprescindivel, na esteira do que foi dito, reconhecer a eficicia complexa e reciproca
dos componentes varios constitutivos da valoragdo juridica em torno de uma dialética unitaria
autorregulativa e compativel com o modelo ontoldgico erigido a partir das condutas
intersubjetivas sedimentadas na temporalidade do Dasein. Referida valoragcdo ndo exclui a
possibilidade de adogao dos critérios de verdade e falsidade para as normas e para os raciocinios
do direito; entretanto, uma vez admitidos os valores, na objetividade de sua contingéncia
historica, a verdade e a falsidade desses raciocinios passam a ser polarizados em torno dos
mesmos. Na complexidade inerente ao juridico, fatores irracionais e crencas operativas atuam
com significativo papel na atividade legiferante e decisoria, desde a determinagao psicologica
que explica a adesdo a certos diretivos, até como conteudo do enunciado final da regra concreta
em que a sentenca se constitui; mas esta sera sempre resultado de uma inferéncia pela qual se
estabelece o equilibrio entre todos os outros fatores.

Uma vez estabelecidas, as valoragdes atuam no processo decisorio como derivacao
inexoravel de regularidades descobertas nas relacdes das entidades l6gicas entre si. A valoragdo

apofantica interfere, assim, na juridicidade, para estabelecer o equilibrio entre as razdes
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emocionais e as propriamente normativas atuantes no ambito da concretizacdo interpretativa.
As normas juridicas, assim, uma vez desprovidas de sua concre¢do, reduzem-se a uma entidade
abstrata inteiramente vazia, embora preenchida com os contetidos que o jurista, ao aplicar a lei,
Ihes atribui. E nesse momento de encontro entre o abstrato e o concreto que se configura a
plenitude do ser juridico, como Dasein e Mitsein - ser-ai e ser-com-os-outros. E igualmente o
momento em que o conhecimento juridico se realiza como participagao do sujeito em seu objeto
intencional, que ndo ¢ atuagdo alienada, mas processo consciente de reconstru¢ao da sociedade
através do direito.

Ora, a mesma andlise que presidiu a reconstrugdo ontoldgica da juridicidade no sentido
existenciario, possibilita evocar como intencionalidade noética o primado da justica e
valoragdes correlatas na resolugdo dos litigios, com fulcro em problemas tangiveis e ndo em
abstracdes metafisicas; no mesmo patamar de significados, pode-se atribuir ao
jurisprudencialismo neviano, no que concerne a sua teoria sobre o sistema normativo como
constituinte da intencionalidade noematica, a asser¢do no sentido de que a heteronomia,
multivocidade e pragmaticidade dos significados normativos que incidem sobre o problema —o
segundo elemento noematico - nos quais interfere a subjetividade axiologica do julgador, que
essa fun¢do hermenéutica ¢ criadora de sentidos e ndo de mera reprodugao de significados pré-
existentes. O jurisprudencialismo, assim, constrdi o direito como ciéncia autbnoma sem recair
no purismo metodologico kelseniano, nem no exclusivismo egologico, que antevé como
juridica a intersubjetividade dos comportamentos juridico-normativamente regrados, sem
precisar o momento da concretizagdo Ontica da juridicidade, o que a ontologia
jurisprudencialista precisamente estabelece.

Inobstante, a visdo ora proposta afasta-se do jurisprudencialismo, na medida em que
este limita 0 momento existencial de configuragdo da juridicidade ao decisum jurisprudencial,
ou seja, quando o magistrado resolve efetivamente o problema constituinte da lide.

Na verdade, esse momento fica evidente toda vez que, na experiéncia do dia-a-dia das
relagdes juridicas, a intersubjetividade que une sujeitos de direito passa a configurar um

momento de implicacdo dialética entre facticidade, normatividade e valoracao.

6. Consideragdes finais

A reconstru¢do conceitual do fendmeno juridico enquanto teoria e praxis que se
realizam no ambiente comunitario, afigura-se necessaria para separar o momento existencial do
direito enquanto atrelado a realidade dos conflitos que se transmutam em casos judiciais, do

momento atrelado a vida comunitéria. Esta ¢ que fornece outros fatores que interferem na
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concludéncia juridica, no varios planos em que ocorre, seja na tarefa legiferante, seja nos planos
jurisdicional e contratual. Se dermos razdo a Kelsen, que inclui em sua pirdmide normativa o
nivel basilar da normatividade individualizada, ndo sera possivel excluir a atividade negocial
da dialeticidade constituinte da articulagdo noema/noesis, na intencionalidade existencial do
fenomeno juridico.

Verifica-se pois que a construgdo teorética do direito e sua concretizagdo t€ém como
nucleo a propria atividade de densificacdo normativo-axioldgico-concreta da experiéncia de sua
propria realizagdo, cujo ponto culminante ndo necessariamente recai nos veredictos judiciais,
numa espécie de isolamento autoritario portador da tltima e definitiva palavra, mas na propria
experiéncia apta a repercutir os significados no interior do ordenamento juridico. Reitere-se que
a proposta aqui conduzida releva e sublinha o momento existencial desta realizacdo
concretizadora em todos os /oci potencialmente produtivos da democracia a luz do escrutinio
justificador e sob um viés argumentativo transparente. O momento existencial acontece onde
se dialetiza uma intersubjetividade dimanada da relacao 16gico-axioldgica concreta pautada no
Dasein interpretativo-situacional, ou seja, a partir de uma valoragao particularizada mediante
de uma regra positiva.

Entretanto, sendo o Dasein a méxima indeterminagdo, a propria existéncia enquanto
projecdo irrestrita de possibilidades de sentido no mundo, indaga-se sobre a pertinéncia de
existirem instancias de sedimentagdo desse cotidiano constante experimentado por cada um a
cada vez. E necessério frisar que a indeterminagio de possibilidades no confronto com o
mundo, numa equivaléncia terminoldgica razoavel entre ser-ai e ser-no-mundo, ja elimina a
absurda cogita¢cdo de que somos ou podemos ser — ou de que fazemos ou podemos fazer — tudo
aquilo que cogitamos em pensamento ou na esfera recondita do desejo imanente. Mesmo
porque a propria extensdo inimaginavel de possibilidades para além das repercussdes mais
imediatas do individuo deriva da constelagdo mundana na qual se encontra, e a partir da qual
se irradiam tais desvarios. Segue em conta a justaposi¢do ou continuidade entre Dasein como
ser-ai e ele mesmo na condi¢ao de mundo envolvente (FIGAL, 2016, p. 62).

A partir do que se expds, € possivel verificar até que ponto o existenciarismo repercutiu
na filosofia do direito. Quanto a isso, podem-se destacar trés aspectos: em que consiste o ser
juridico, como ele se manifesta na historia e como vem a constituir o fundamento para nova
hermenéutica do direito. O sentido do existir juridico manifesta o entremeio indispensavel entre
o aceno da possibilidade e sua efetiva concretizacao e frui¢do. Eis porque o cuidado pelo sentido
nos oportuniza a cada ocasido o redimensionamento critico das escolhas, cujo gradiente de

referéncias ndo inspira mais do que a propria condi¢do humana em anélise.
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Cabe ao fim dimensionar a partir desses aspectos, se 0 normal e 0 normativo repercutem
ou pretextam interditos de verdade no interior dos acontecimentos. Porque a nogao de verdade
ndo deixa de ambicionar, alheio & sua diversa etimologia, uma pretensdo relacional de
conformagdo. Como afirma Julian Marias, mostra-se patente “a proximidade entre o ser ‘de
verdade’ aplicado as coisas e a alétheia helénica; entre o dizer ‘a verdade’ e a exatiddo e
fidelidade do dizer na veritas; por ultimo, entre o prometer ou dar algo ‘de verdade’ e o ser
verdadeiro no sentido do emunah hebraico” (MARIAS, 1960, p. 102), cuja triplice natureza
implica uma referéncia respectiva ao tempo presente, passado e futuro. O Dasein,
constitutivamente destituido de qualquer natureza positiva afinada, precisa do mundo, todavia,
para encontrar as orientagdes disponiveis, a fim de calibrar a bussola existencial do sentido que
o acompanha, sem com isto sugerir que as prévias determinagdes mundanas compartilhadas
magnetizem uma ordenacao causal homogeneizadora dos possiveis comportamentos ou modos
de ser que se descortinam (CASANOVA, 2017, p. 194). Como diz Heidegger, a diversidade de
maneiras de ser do ente ou, noutras palavras, a idiossincrasia ontologica do Dasein avessa a
metafisica tradicional, ndo implica o abandono da nocao de verdade, porque essa problematica
impele efetuarmos as correspondentes modulagdes acerca do que significa o juizo sobre o
verdadeiro (HEIDEGGER, 2009, p. 112).

Podemos trabalhar com a seguinte conjectura conclusiva: os eixos mediato —
normatividade - e imediato — normalidade - de estabilizacdo existencial podem, tanto quanto a
nocdo mesma de verdade, ser compreendidos hermeneuticamente, o que significa serem
analisados com a premissa metodoldgica da transparéncia, vale dizer, entronizados ambos com
a genealogia concreta da historicidade e com a validagdo recorrente da circularidade da
interrogagdo. Dai porque, ao nosso juizo, numa segunda conclusdo ndo menos importante,
deflagrariamos para a analitica existencial uma correlata dimensdo hermenéutica de validade
critica. Isto sem olvidar que Heidegger renomeia e reajusta qualitativamente em pressupostos
hermenéuticos, a necessidade de o sentido ser mensurado através de alguma diferenciada e
compativel forma, na conformidade do nascedouro de sua experiéncia fatica original; o
relacionamento do homem com um parametro “¢ a relacdo fundamental com aquilo que €, ou
seja, esta relagdo pertence a propria compreensao do ser” (HEIDEGGER, 2017, p. 118).

Dentro dessa perspectiva, o Direito conforma a realizacdo historicamente radical de um
assumir-se como tal, ainda que ndo desprezando as circunstancias especificas dos magnos
problemas sociais que através dele devem ser solucionados, muito especialmente em sintonia
com as conquistas histdricas do Estado Democratico de Direito e da consolidagdo cosmopolita

dos direitos humanos. Nao ¢ ele o pressuposto da experiéncia, ¢ a experiéncia mesma que se
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realiza através da dialética de sua normatividade acoplada com a facticidade e a valoragdo. Dai
que a radical historicidade do direito abre espago para o pensamento critico, o qual pode se
desenvolver nos parametros da analitica existencidria na medida em que influencia o futuro a
partir da transformagdo do presente, e fermenta com responsabilidade ética o horizonte do

porvir.
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