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APRESENTACAO

Os pensadores que realizaram as primeiras investidas efetivas no campo dos
estudos sociolégicos em fins do século retrasado, nomes como Marx e Durkheim,
ocuparam-se de pintar com uma paleta cientifica paisagens até entdo dominadas
pelas cores planas e pouco variadas do senso comum, do pensamento religioso
e de uma ampla cadeia de preconceitos. Para estes pensadores, o desafio era
desenvolver regras gerais e algo semelhante a uma fisica para uma matéria prima
aparentemente tdo amorfa e envolta em tabus quanto o complexo emaranhado de
relacdes estabelecidas no seio das aglomeracdes humanas.

A afirmacao de que, em relacédo a outros campos de conhecimento, as Ciéncia
Sociais sdo jovens, ja se converteu em uma maxima confortavel, demasiado utilizada.
Por um lado, é certo que o interesse por observar os fendmenos sociais a luz do
método cientifico se articulou concretamente entre os séculos XIX e XX, mas estes
fendbmenos ja haviam sido estudados, ainda que em menor escala, mediados por
outros filtros.

Talvez em razao disso, as Ciéncias Sociais se debatam, na economia simbodlica
do cotidiano, com lutas ainda mais ferozes que outros saberes mais estabelecidos. Ha
guem questione a forma do planeta, o nivel de participacdo humana no aquecimento
global ou a efetividade das vacinas, especialmente nos dias em que vivemos, quando
a negacdo da validade do conhecimento de ordem cientifica cresce a olhos vistos.
Entretanto, a rejeicdo em relagcdo aos conhecimentos que a Fisica, a Geografia e a
Biologia tém a oferecer ainda é pequena em comparacéo aqueles que emanam das
Ciéncias Sociais e de sua area irma, as Humanidades.

Sao realmente muitos os tabus envoltos na vida em sociedade, dado o
volume de topicos fundamentais a vida em sociedade que sé&o considerados por
vezes imperscrutaveis. A religido. O género. As dindmicas de classes. As relacdes
econOmicas como um todo. O significado de determinados papéis sociais enquanto
lugares de prestigio ou de repulsa. Tudo isso concerne as Ciéncias Sociais. Tudo
isso & problematico, subjetivo e indiscutivel para quem vé a realidade através das
lentes de preconceitos que sequer compreende como surgiram e funcionam. Cabe,
deste modo, aos estudos aqui apresentados, a tarefa de cometer esse delito social,
discutindo o indiscutivel.

Boa leitura!

Denise Pereira
Maristela Carneiro
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CAPITULO 4

A FILOSOFIA DE HEIDEGGER E O DIREITO:
FUNDAMENTOS E ORIGENS DO DIREITO

Data de aceite: 18/11/2019

Gabriela Leao de Sousa
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo

Sao Paulo - SP

RESUMO: O estudo cientifico que aqui se
apresenta teve por objetivo a aproximacao
— considerada de extrema urgéncia — entre
a Filosofia do Ser e o Direito; isto é, entre o
Direito e uma busca pelo sentido do ser em
meio a crise juridica que se apresenta na
atualidade. Para isto, fez-se necessario um
aprofundamento inicial nos conceitos basilares
da filosofia heideggeriana, seguidos por uma
problematizacéo l6gica do contexto em que se
apresenta a obra do autor, tal como a relacao
intrinseca de tal conceito com o qual nos
encontramos na atualidade. Em seguida, a
reflexdo da origem do Direito e sua natureza
ficcional foram abordadas para, em um préximo
momento, estabelecer-se a Justica — na
correlacdo com o Dasein — como caminho
para um existir auténtico do Direito.
PALAVRAS-CHAVE: Direito,
Dasein, ente, Mitsein;

Heidegger,

HEIDEGGER’S PHILOSOPHY AND ITS
RELATION TO LAW: BASIS AND ORIGINS OF
LAW

Investigacao Cientifica nas Ciéncias Sociais Aplicadas 3

ABSTRACT: The scientific study presented
here has the objective of approaching the
relation between the Philosophy of Being
and the Law; i.e. between law and a search
for the meaning of being in the midst of the
current legal crisis. For this, it was necessary
an initial deepening in the basic concepts of
Heideggerian philosophy, followed by a logical
problematization of the context in which the
author's work is presented, as well as the
intrinsic relationship of such concept with which
we find ourselves today. Finally, the reflection
of the origin of Law and its fictional nature were
approached to, in a next moment, establish
Justice - in correlation with Dasein - as a way to
an authentic existence of Law.

KEYWORDS: Law, Heidegger, Dasein, ente,
Mitsein;

INTRODUGCAO

A filosofia de Heidegger propde-se a
uma investigacdo da questdo do ser, a Unica
questdo digna de ser pensada. E através de
um corte entre as investigacoes 6nticas e o que
chamar-se-a aqui de ontologia fundamental,
que Heidegger traca um caminho para o
Dasein. Trata-se, acima de tudo, de um retorno
aos gregos, mas também de superacédo; da
constatacdo de uma filosofia do ser que por
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muito perdia-se em uma metafisica tradicional que perpetuou a deturpacdo do
sentido do ser.

E certo que Heidegger nunca tratou propriamente da questdo juridica, mas
a sua filosofia apresenta-se para nés de tal forma que ndo se pode mais ignorar
a possibilidade de existéncia do juridico na esfera auténtica, tomando, entretanto,
sempre o cuidado de resguardar a liberdade do Dasein no juridico inauténtico, o que
ndo impede de pensar o Direito sob a esfera do “ser-si-mesmo”. Como pensamento,
toda filosofia € um convite para pensar radicalmente e, na insensatez, renunciar a
si mesmo através desse pensamento. O pensamento, em Heidegger, nao pretende
salvacao ou sabedoria, mas é antes um caminho que fala de renuncia; e ele mesmo
€ também um caminho que ja renunciou a pretenséo das doutrinas, obras culturais
validas, ou de um grande feito de espirito.

A seguranca, dos dogmas juridicos e do ndo-pensar, € totalitaria por natureza: o
gue néo visa sobrevivéncia representa perigo e ameaca a serem combatidos. Surge
um espirito de imposicao e subserviéncia que nada pode resistir. “Ser, pensar, sentir,
saber, fazer, ou se enquadram no servigo, ou ndo tém nem hora, nem vez.” H4 uma
realidade de subordinacdo das atividades em direcéo a seguranca. A sobrevivéncia €
0 Unico objetivo das agdes: toda a realidade se pde a servico dela: tanto a realidade
do que se €, como do que nao se é. Ela se impde como fim para o qual se sacrifica a
prépriarealizacao do homem. Essas relacdes constituem o principio de agenciamento
e determinacé&o de todo o processo histérico mundial. A realidade esta subordinada a
sobrevivéncia e esta é objetivo de qualquer empresa.

O mais dificil da investigagcéo é o principio: ndo é facil renunciar radicalmente
ao que achamos ja saber da realidade. O principio é dificil por exigir radicalidade.
Ao abordar-se objetivamente a realidade ja se ha ocupacéao por certos objetivos, ja
ha preocupagdo com as imposicoes do objetivo: e é assim que se perde a limpidez
do espelho: por essa ocupagao que vemos apenas projecoes dos nossos objetivos
na realidade, destruindo toda a originalidade. E essa distorcdo fundamental
relacionada ao ser moderno: a realidade acaba na correlagdo entre sujeito e objeto.
Na modernidade, a questéo sujeito objeto tem uma decisao essencial: “a decisao de
que na funcionalidade de tudo e de todos reside o sentido de ser e realizar-se, mora
o0 vigor originario do valor da verdade, se gera a dindmica de temporalidade de todo
0 processo historico.™

Trata-se, portanto, de pensar um Direito fora da funcionalidade e da
operatividade, trata-se de pensar o Direito em existéncia. Para poder pensar o Direito
sob a esfera da filosofia do ser, entretanto, faz-se necessaria a conceituagao de temas
fundamentais — ainda que, para o nivel de relatério, tomados e retomados sem

1 LEAO, Emmanuel Carneiro. Aprendendo a pensar - Vol |, Capitulo I. Sdo Paulo: 2016, Ed.

Daimon, p. 169
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maiores profundidades — da filosofia heideggeriana, tal como reflexées inerentes ao
pensar juridico: ao pensar do Direito, ou ainda: pensar o Direito. O que se pretende
€, portanto, pensar o Direito através da perspectiva do pensamento radical: isto
é, radicalizar o pensamento juridico para pensa-lo frente a mais importante das
questdes: a questao do sentido do ser.

TORCAO E SUPERAGCAO DOS GRANDES PENSADORES

A heranca Heideggeriana que a filosofia moderna carrega jamais poderia se
restringir a Ser e Tempo — apesar de, enfatiza-se, ser esta a obra na qual Heidegger
provoca uma virada irremediavel no pensamento filos6fico. Mas esta heranca
se desdobra em dois termos de suma importancia: Uberwindung e Verwindung
(superacéo e torcao) da metafisica como era conhecida até entao.

O esfor¢co de superacdo da metafisica explicita a esséncia do primeiro, o
qual carrega a ideia central de destruicdo — por um pensamento radical — das
pressuposicoes fundamentais tidas como dogmas até entdo. No que tange ao
segundo, torcdo, ha uma complicagao linguistica da qual néo se pode fugir, visto o
papel central da linguagem na teoria heideggeriana: esta palavra corre o perigo de
distorcer-se na traducao? e deve ser entendida com um carater convalescente, de
uma superacgao a ser feita de dentro da filosofia para fora. Compreender os termos
acima elencados é de importancia central para compreender os primeiros rascunhos
que depois cristalizariam os temas centrais das obras de Heidegger.

Trata-se da Ontologia fundamental, conceito basal do pensamento
Heideggeriano, seguida pela Historia da verdade do ser. Estes dois temas sao
marcos de caminhos: ha muito a se dizer sobre uma distingdo entre um primeiro
e um segundo Heidegger, ndo obstante estes caminhos sejam, por momentos,
tortuosos; mas delimitam uma cristalizagéo gradativa, desde o esbo¢o a completude
de suas obras. Ao caminho, sempre refere-se Heidegger — entre os galhos da
floresta negra, sempre ligando a filosofia ao poetizar.

Verifica-se, portanto, uma filosofia de esfor¢co, ndo apenas de superacdo, mas
de retorno; de uma volta aos pré socraticos, ao inicio do primevo da filosofia, mas
através de uma radicalizagéo nova: é caminhar com os “grandes”, como se refere
Heidegger a diversos pensadores, mas supera-los, radicalizar o caminho por eles
tragado. E o esforco do retorno & primeira pergunta, & ontologia fundamental em sua
plenitude; trata-se do resgate do sentido do ser, deturpado, segundo o autor, pela
linguagem grega e perpetuado na filosofia até o seu tempo. Eis aqui a virada radical:

0 que é o ser? Por que ha o ser e ndo o nada?

2 GIACOIA JR, Oswaldo. Heidegger Urgente: introducdo a um novo pensar. Sdo Paulo: Trés

Estrelas, 2013, p. 42.
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E desta investigacdo que resulta a distincdo fundamental entre ente e ser. Ora,
entende-se por que a filosofia do ser, ao final do século XX, parecia cair no siléncio
e no esquecimento; pois trata de uma filosofia de “violenta” critica aos habitos da
inteligéncia, ao desafio de encarar-se ao mesmo tempo a liberdade e a realidade; é a
isto que nos chama a filosofia de Heidegger; e das filosofias do ser, é a de Heidegger
gue se a mais auténtica, na medida em que propde-se a investigar o sentido do ser
e nao do ente, tido até este momento como sindnimo — equivocado — do dasein, o
ser em sua autenticidade.

Heidegger retorna, em critica, a analise do pensar grego, para apontar que,
apOs a morte de Aristoteles, a questdo da ontologia volta-se exclusivamente aos
entes, nas coisas, nos objetos. Desta forma, torna-se necessario distinguir as
palavras gregas on (ente) e éinai (ser). No latim, ens (ente) passa a ser usado
como substantivo sinbnimo de esse (ser) - vez que ens correspondia também ao
participio presente do verbo esse. Na filosofia, predominou o sentido do substantivo
e esqueceu-se o do verbo.

Entretanto, dizer ente é dizer sendo e, assim, refere-se ao verbo, ao ser.® Ente
€ o conjunto de todas as coisas, de tudo que ha e, desta forma, pode-se dizé-los
como seres e, consequentemente, como um ser, um ente, um sendo. Entrementes,
ser significa também “ser presente, estar presente, agir no presente, dar presenca,
apresentar-se. Algo é correspondente a algo ha, algo existe, eis ai algo, estou diante
de algo, deparo-me com algo, percebo algo, algo se me manifesta.” (p. 59, par. 2).

Pensar a existéncia, entretanto, é trazer a tona a questao do espantamento.
Ora, qualquer um é capaz de aperceber-se das coisas, dos entes, seres, coisas,
fendmenos, mas espantar-se com a existéncia destas coisas leva-nos a um outro
patamar. O espanto suscita perguntas: o verdadeiro Ser espanta-nos. Os entes
percebem-se. “Experimento o ser dos entes quando considero o fato e a possibilidade
de eles serem” (Aloysio Pereira, p. 59). A experimentacdo do ser e dos entes sO
se faz possivel quando na indagacao sobre o fato (representacao) e possibilidade
(presenca) de existéncia.

Mas, na correlacéo entre atividade, meio e fim, costuma-se dar-se o ser do
caminho e o sentido da realidade. Mesmo o fim sendo o ultimo, o alcance, ele - 0
objetivo - € o primeiro a ser estabelecido; o fim predetermina o sentido, as dimensdes
e o nivel do caminho. Desta forma, constata-se o fim como anterior ao caminho; ao
caminhar, move-se na dependéncia do objetivo, do fim. A caminhada é meio, nunca
livre, uma vez que estamos ha muito presos na ideia do fim.

E dai que surgem as maiores indagacées do homem: “o qué?”, “por qué?”, “para
qué?”, e faz-se dela a ideia de que o primordial seja encontrar para elas respostas. E

3 PEREIRA, Aloysio F. Estado e Direito na Perspectiva da Libertacdo. Sdo Paulo: 1980, Ed. Re-

vista dos Tribunais, p. 59.
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na auséncia de resposta para elas, surge a ameaca ao homem por perder o controle
sob o0 porqué e para qué dele mesmo. Surge entdo a necessidade da urgéncia da
certeza e da seguranca. “E nos lancamos de corpo e alma a construcao de um
mundo de consumo e fungbes, onde tudo tem o lugar marcado, a fungdo devida e a
hora certa.™

Angelus Selsius, no poema La Rose est sans pourquoi, revive o amor do
pensamento pelo mistério; tal poema é encontrado sempre no &mago dos estudos do
pensamento heideggeriano. A Rosa ndo tem um por qué nem tampouco um para qué,
ela ndo deseja coisa alguma, nao pretende nada: “floresce ao florecer”; tem o ser de
flor na prépria florescéncia, na natividade da floracéo; ela se ocupa completamente e
exclusivamente com a flora da flor. Nao possui ciéncia ou consciéncia, ela é somente
flor. A rosa esta recolhida no mistério do ser.

Diziam os gregos "to edn" (o sendo), "to éinai ton 6nton" (o ser dos entes).
O ser do ente é, desde o inicio do pensamento ocidental, a Unica coisa digna de
ser pensada. Esséncia deriva de esse (infinitivo), desta forma, pode-se dizer que
esséncia se tornou, portanto, sinbnimo de ser. Nao é a toa que retoma e da suma
importancia, Heidegger, a linguagem: ela se fazia presente no pensamento uno,
o primeiro, dos filosofos da natureza. A esséncia € tentada a representacédo na
linguagem; mas esséncia vem de “aparecer e tendéncia de tender” (lbid., p. 61).
Esséncia € ser. No pensamento dos grandes, 0s primeiros, esséncia manifesta o
permanente que ha no ser enquanto retirado do devir e da mudanca.

No método dialético se faz possivel a elevagdo aos mais elevados niveis do
ente, através da descoberta de uma realidade que resta na forma, que é o verdadeiro
onton on. A causa ultima e cerne dos entes, em Platao, é a idéia do bem; aqui, bem
e ser se identificam: a ideia do bem é a que torna possivel o “ser mesmo de toda
ideia” °. Resta entdo o problema do ser e sua herangca como ente, vez que torna-se
o homem o centro dos entes e volta-se as costas ao ser®.

No projeto de Aristoteles, entretanto, a pesquisa do ser recai em uma ontologia
cientifica que trata de uma critica eterna. Em Aristételes, a pesquisa do ser sempre
foi inicial. E a assertiva: “Ndo se pode prolongar Aristételes, mas so repeti-lo, isto &,

recomeca-lo™

4 LEAO, Emmanuel Carneiro. Op. cit., p. 182.
5 Aloysio Pereira, op. cit., p. 61
6 “A verdade passa a ser adequacgdo (omodiosis) entre o intelecto (o olhar) e a coisa. De néo-

-cultacao (aléteia) do ser, a verdade transmuda-se em exatidao (ortétes) do olhar. P6e-se 0 homem no
centro dos entes, como critério da verdade. E volta as costas o ser.” (Aloysio Pereira, op cit., p. 61).

7 Aubenque, Pierre. Citagdo em: PEREIRA, Aloysio F. Estado e Direito na Perspectiva da Liber-
tacdo. Sdo Paulo: 1980, Ed. Revista dos Tribunais, p. 62
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A ONTOLOGIA FUNDAMENTAL

Heidegger constréi uma fenomenologia hermenéutica do ser-ai — ou ser-
o-ai — para uma construcdo da analitica da finitude. E a tentativa do resgate da
indagacao do sentido do ser. Diz-se que houve, com Heidegger, uma reviravolta na
filosofia como conhecida até entéo; ora, isto explica-se, entre outros, pela suposicao
de veracidade de uma filosofia do ser; ao constatar-se que ndo estamos familiarizados
com o significado desta palavra, a perplexidade nos alcanga sorrateiramente. E esta a
ontologia fundamental: a busca ultima pelo sentido do ser, atendo-se ao pensamento
qgue anteriormente se formou, mas com ele rompendo através de um pensamento de
radicalizacéo da filosofia.

O cerne do problema, entretanto, encontra-se antes no sentido da pergunta
sobre o ser; e dai a suspeita de nunca ter havido, em toda a histéria da filosofia, uma
resposta pertinente para o questionamento do sentido do ser. Faz-se necessario,
para entender o que Heidegger dizia sobre o sentido do “perguntar”, observar o
contexto em que Heidegger escrevia Ser e Tempo; um contexto de crise das ciéncias
no século XX.2 A grande importancia desta crise € o seu efeito na infraestrutura
ontoldgica das ciéncias; ai se impde a urgéncia da busca pelo sentido do ser. Em
Heidegger, vé-se que esta pergunta havia sido esquecida pela ontologia metafisica,
que sempre se debrugou sobre o ser dos entes, esquecendo-se do verdadeiro
significado que ainda poderia se retirar da palavra “ser”. Ignorou-se completamente
a diferenca essencial entre ser e ente. A intencdo do pensamento heideggeriano é,
portanto, a propria ontologia fundamental, a critica a ontologia tradicional; trata-se da
“destruicao da ontologia do puramente subsistente™.

E que para se buscar o sentido do ser, deve-se buscar, primeiramente, o sentido
e a razao da pergunta que sobre ele se faz. O que se quer dizer € que, mesmo
a pergunta pelo sentido do ser, na necessidade de ser proposta adequadamente,
necessita de uma direcao, de um objetivo prévio. E mesmo esta pergunta esta
amarrada a teorias e definicdes anteriores. E que perguntar é “perguntar por’ e
também “perguntar a” e, desta forma, ao perguntar, ja se tende ao perguntado.

Trata-se também de uma tarefa de estudo metodolégico, que se apoia em
Husserl — voltar-se a propria coisa —, para assumir a investigacao do sentido do
ser através da analitica da finitude. Impde-se, portanto, o alinhamento da diferenca

8 E o que aponta brilhantemente Oswaldo Giacoia Jr: “Toda ciéncia tem como base uma 'in-
fraestrutura' conceitual, referiu a um dominio dos objetos dos quais extrai um saber sistematico, por
meio de uma metodologia de investigacdo que inclui pautas de observacédo, controle e experimentos,
discriminando assim um regime de verdade. Uma crise cientifica pode afetar, por exemplo, a periferia do
conjunto teérico ou entdo a metodologia e seus procedimentos. Mas pode afetar também o ‘niicleo duro’
de uma ciéncia, aquela base de conceitos fundamentais que designam as entidades (onta) ou o campo
dos objetos de investigacao. (....) Questionar tais conceitos € algo que afeta o substrato ontologico e
desestabiliza a compreenséo de ser vigente em determinada disciplina cientifica.” (Giacoia Jr, op. cit.,

p. 54 )
9 STEIN, Ernildo. Seis Estudos sobre “Ser e Tempo”. 5. ed. - Petropolis, RJ: Vozes, 2014, p. 12
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ontoldgica, isto €, a indissociavel diferenca entre ente e ser. Estes ndo sdo e nao
poderiam, de forma alguma, ser idénticos.

Sobre esta pergunta fundamental, Heidegger distingue, em um primeiro plano,
0 ser e 0 ente dentro da estrutura do “perguntar”. O ser constituiria, aqui, o ser do
ente; o perguntando, enquanto aquilo que se pergunta seria o ente. E, na busca
das caracteres do ser do ente, deve-se evitar as falsificagdes; trata-se da busca do
correto modo-de-acesso ao ente. E que o problema esta nas diversos entes que
resultam da denominacgao do “ente”. Para Heidegger, entretanto, “Ente é tudo aquilo
de que discorremos, que visamos, em relacdo a que nos comportamos desta ou
daquela maneira; ente é também o que somos e como somos nds mesmos”.'° O ser,
por sua vez, resta na realidade, abrange o que é valido; esta no Dasein, no que da-
se; no ente trazido a transparéncia.

A pergunta fundamental, entretanto, exige uma elaboragdo “dos modos de
dirigir o olhar para o ser”. E nela que se faz possivel encontrar uma escolha correta
de um ente exemplar e do verdadeiro modo de acesso a este ente. O sentido da
pergunta pelo ser € tornar visivel um ente. SO é possivel chegar ao Dasein através
deste ente que sao os perguntantes. E Dasein significa “trazer a exposicao prévia de
um ente quanto ao seu ser” (p. 47)".

O que se faz aqui é uma diferenciacédo entre os entes e o ser dos entes em
totalidade.? E para que esta diferenciacdo se apresente completa, Heidegger
traca uma linha diviséria entre éntico e ontologico; este ultimo refere-se a pergunta
fundamental, isto é, a pergunta pelo sentido do ser como Ser e n&o ao ser dos entes.
Esta diferenca, em Heidegger, poderia ser descrita também como entre Existenziel
(6ntico) e Existencial (otologico). E este ultimo o plano do Ser, que ndo compreende
caracteristicas particulares, percep¢des, mas “designa o fundamento originario que
os torna essencialmente o que eles sao, ou seja, 0 que 0s constitui em seu ser
préprio” (Giacoia Jr, p. 58).

A ciéncia cuida, portanto, do campo éntico; 0 mundo dos objetos possiveis,
ditos por Heidegger como Wirklichkeit, s&o os entes intramundanos. Aqui, 0 homem
seria um ente intramundano, que habita estas regides Onticas juntamente com os
outros entes. Este mundo 6ntico compreende as perguntas que faz a ciéncia e nao
se preocupa com a pergunta pelo sentido do ser, pois esta, por sua vez, encontra-se

10 Heidegger, Martin, 1889 - 1976. Ser e tempo. Tradugéo, organizacdo, nota prévia, anexos e
notas: Fausto Castilho. Campinas, Sao Paulo: Ed. Unicamp; Petrépolis, RJ: Ed. Vozes, 2012, p. 45

11 Heidegger, op. cit., p. 47

12 Oswaldo Giacoia Jr explica de forma brilhante esta diferenciacao, recorrendo a filosofia platé-

nica, é como se lé: “Com Platao, por exemplo, podemos dizer que a esséncia (o conceito) de cao nada
tem a ver com qualquer cao determinado, nem com nenhuma raga canina existente no mundo ou na
imaginacdo. Ela consiste no elemento ideal (eidos, em gredo; idea, em latim), presente em todo céo
empirico e que o caracteriza como tal - e ndo como um gato -, mas que nao é perceptivel aos sentidos,
apenas discernido pelo intelecto. Platdo deu a isso 0 nome de ideia — entidade de um mundo (metafi-

sico) puramente inteligivel.” (GIACOIA JR, op. cit., p. 57
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no mundo ontolégico. Falamos aqui, portanto, da pergunta ontolégica; a pergunta
fundamental, pelo sentido do ser. Aqui retorna-se a urgéncia desta pergunta,
compreendida essencialmente nesta diferenciacdo. Ao dizer que as ciéncias tratam
dos entes compreendidos no mundo 6ntico, Heidegger explicita a crise das ciéncias
a sua época e retoma a necessidade de retornar-se — ou finalmente buscar-se
verdadeiramente — a pergunta pelo sentido do ser. Esta pergunta fundamental seria
o0 caminho para uma solucéo desta crise, pautada ndo pelos objetos particulares (os
entes), mas pelo Ser do ente.

Nao se trata, entretanto, de uma pergunta ao aleatorio; a pergunta ontologica
ruma-se de um ente especial, que possa possibilitar um acesso ao Ser; ao mundo
ontoldgico. E dai surge o questionamento do inicio, do trajeto e do objetivo; esta
pergunta deve ser orientada pelo que Heidegger chamou de vetor: “A partir de onde,
ou de que, seria possivel obter esse acesso privilegiado aos modos de ser (Seyn)?”
(Giacoia Jr, p. 60). Para que isto seja possivel, para que tal pergunta possa ser feita
de forma auténtica — talvez pela primeira vez na historia da filosofia — retoma-
se: € necessaria a destruicdo das bases da ontologia metafisica tradicional — que
privilegiou a esséncia no lugar da existéncia —; volta-se, portanto, ao que se disse
anteriormente sobre a superacéo. Mas qual seria, portanto, o Unico ente possivel de
transparéncia de seu ser? Qual seria o vetor?

E aqui que surge o conceito de Dasein, do ser-o-ai — ou ser ai. ' O Dasein
seria o0 Unico, dentre todos os entes, para qual a pergunta faria sentido; é o Unico que
interessa para a pergunta ontologica. O ser-o0-ai €, portanto, o Unico ente de natureza
autenticamente ontolégica, “aberta e voltada para o Ser”. E disto que trata Heidegger
ao falar em Ontologia Fundamental: de um caminho para dentro da filosofia, de um
retorno e de uma descoberta; de uma destruicdo da metafisica que prevé um retorno
para o mundo ontoloégico; de uma superacédo que se opera de dentro, do retorno,
para fora, para o fim. 4

DASEIN: ESTAR-O-Ai

Heidegger, ao definir o Daseincomo ponto de partida do caminho para a resposta
para o Ser, traz o conceito de presentacédo. Trata-se do homem: o Unico ente que,
existindo, preserva a essencialidade do Ser — é o “ai”, na exterioridade para o Ser,

em seu desdobramento para o Ser. Mas definir Dasein ndo € uma tarefa facil, pois

13 Oswaldo Giacoia Jr, em sua obra supracitada (p. 64), aponta a sugestéo de Heidegger sobre a
traducé@o do Dasein: este deveria ser traduzido, ndo como étre-la, mas como étre-le-13, isto é “ser-o-ai”.
Observar nota de rodapé n° 17.

14 “E esse 0 sentido mais proprio da expressao destruicdo da metafisica. A ontologia fundamental
heideggeriana néo perfaz um salto para fora da filosofia, tal como a conhecemos e a praticamos, nem
constitui uma recusa da tradicao filoséfica ocidental. Ao contrario, trata-se de prosseguir no caminho
dessa tradicdo, que também determina o futuro, ja que se trata ainda e sempre de perguntar-se pelo

sentido do Ser.” (Giacoia Jr, op. cit., p. 61).
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o préprio ente que pergunta precisa desvincular-se das amarras da definicdo que,
historicamente, foi atribuida a si. E por isto que a descricdo de Dasein deve ser
ontoldgica, entendida através da existéncia e nao da esséncia; através daquilo que
se apresenta, do que se mostra.

Este ente, cuja tarefa de examinar assume Heidegger, € o0 que somos cada vez
nos mesmos. E a esséncia deste ente deve ser concebida através de uma existéncia.
E ai que resta a tarefa ontologica proposta por Heidegger: para designar-se este ente
através de sua existéncia, deve-se superar as significacdes impostas até entao pela
ontologia tradicional do préprio termo Existentia. E por isto que Heidegger emprega,
para o termo Existentia, o termo Subsisténcia como expressao interpretativa do
Dasein, e existéncia restara na determinagao-de-ser somente para o Dasein."

A palavra Dasein € composta pelo verbo “ser” (sein) e pelo adverbio “ai” (da); &
o ente que existe enquanto esta ai, na abertura para o Ser'®. Nao se deve confundir,
entretanto, o adverbio com um sentido de localidade, mas de exterioridade: trata-se
da abertura para o “Ser”, do estar para o Ser. O homem é, portanto, essa abertura
em esséncia — é-o-ai: “Como Dasein, o homem é ontoldgica e originariamente ex-
sisténcia ex-tatica.” (Giacoia Jr, p. 63).

A palavra Dasein, segundo a tradi¢ao, significa ser/estar presente, diante da mao
(Vorhandensein), existéncia. Nesse sentido, fala-se, por exemplo, das provas
para a existéncia de Deus. Em Ser e Tempo, todavia, Dasein é entendido de outro
modo. Os franceses também n&o observaram isto inicialmente, razdo pela qual
eles traduzem Dasein, em Ser e Tempo, como étre-la, 0 que significa: ser/estar ai
e ndo la. Em Ser e Tempo, o “da” n&o significa uma indicac&o de localizac&o para
um ente, mas deve nomear a abertura, na qual o ente pode ser/estar presente para
0 homem também ele mesmo, para si mesmo. O “ai” (da), para o Ser, distingue o
ser-homem. A adequada traducéo francesa para Dasein teria de soar: étre-le-la. "

O Dasein relaciona-se diretamente com o conceito heideggeriano de Mitsein
(ser-com) — em conjunto, estes representam, na filosofia do ser, uma ruptura
definitiva com o individualismo'®, n&o se tratando mais do ser em si mesmo, mas do
ser-com. A sociabilidade €, portanto, indissociavel da filosofia do ser em Heidegger.

Dasein é ainda ser-para-a-morte, tendo a finitude como marca essencial de
sua existéncia e, no caminho para o sentido do ser, no pensar das possibilidades,
o Dasein adquire consciéncia de sua finitude, compreendendo sua existéncia
nos limites da temporalidade e do espaco. A abertura para o ser, da qual se falou
anteriormente, é inerente aos conceitos de autenticidade e inautenticidade, sendo
esta ultima a “marca da banalidade e da utensiliaridade”; a primeira, a Autenticidade,

por seu turno, parte da preocupag¢ao-com-o-outro, através do conceito de cura: a

15 Ser e Tempo, op. cit., p. 139

16 GIACOIA JR, op. cit., P. 63

17 HEIDEGGER, citagcdo em Giacoia Jr, op. cit., p. 64.

18 MASCARQO, Alysson L. Filosofia do Direito. — 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 380
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marca da existéncia auténtica. E a compreensao do ser, entretanto, que leva ao

auténtico.

DIREITO COMO FICCAO

Anatureza ficcional do Direito encontra seu estudo enraizado em diversos ramos
da Filosofia do Direito mundo afora. Entretanto, como bem saliente Willis Guerra'®,
nao é necessario ir muito além das bases teéricas do Direito como o é concebido em
nosso contexto: basta voltar os olhos a uma hermenéutica investigativa em Kelsen.

O conceito de Hans Kelsen de ordenamento juridico assenta-se na ideia da
norma fundamental (Grundnorm) 2°— esta seria o fundamento de validade de todas
as demais normas —, esta, entretanto, de carater hipotético; e é aqui, portanto, que
o proprio Kelsen apercebeu-se da problematica: como poderia a norma fundamental
de um ordenamento juridico possuir carater hipotético, que pode tender a duas
respostas, a depender de sua subsungao empirica no mundo real? Isto significaria
ultrapassar o limite — delimitado precisamente em refuta ao Direito Natural — do
mundo do “Ser” e o do “Dever-ser”.

A qualificagao de uma norma juridica deve, portanto, pautar-se na sua validade.
E, paraisto, Kelsen trouxe o conceito de uma norma primeira, puramente juridica, de
carater puramente indicador de existéncia a um Ordenamento. Esta norma primeira
seria, portanto, o fundamento de validade de todas as demais. Hans Kelsen deu a
esta norma fundamental, para solucionar os impasses que de seu conceito surgiam,
uma natureza ficcional — fingierte —, norma como um “como se”; Kelsen volta,
desta forma, o maior propoésito de sua obra a diferenciacéo entre ficgoes e hipdteses.

E neste sentido que aponta Willis Guerra:

(...) as primeiras [hipoteses] sdo apresentadas como conscientemente inventadas,
sem pretensdo de serem verdadeiras, no sentido de corresponderem a realidade,
tal como as hipoteses, que devem ser provaveis (e comprovaveis), enquanto as
ficcOes, por seu turno, devem ser Uteis para fazer avangar o conhecimento, dando
como resolvidas questdes que se apresentam como obstaculos para este avango.?!

O entendimento do que significou a atribui¢do do carater ficcional & Grundnorm,
na teoria Kelseana, pede a compreensao do que se quer dizer por ficcdo. Ora, a
ficcdo ndo encontra seus acontecimentos enraizados na logica. E o que se vé em
Roman Ingarden, “incompletude ontoldgica” que permeia o mundo ficcional, do
qual ndo se vé necessariamente a realidade, mas o que dela é passado. E por isto

qgue os juizos realizados no ambito ficticio ndo podem ter atribuicdes de “verdades

ou “falsidades”; pois este mundo nao trata da realidade, mas de sua simulacéo.
19 GUERRA F., Willis Santiago. O Conhecimento Imaginario do Direito. Tese apresentada ao
Programa de Pés- Graduacao do Instituto de Filosofia e Ciéncias Sociais da Universidade Federal
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: 2011.

20 Idem, p. 14
21 Idem, p. 17
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Isto ndo acontece, salienta Willis Guerra, no que tange ao Direito, pois trata-se de
“uma outra realidade, de uma outra natureza — deontologica, no caso do Direito, do
ambito do dever ser, e ndo puramente ontologica, do ser (ontos, em grego antigo)-,
humanamente construida, com, tal como a dic¢do, mas de modo coletivo (...) e
dotada de carater vinculante, que a impées a nos COMO SE realidade fosse, na qual
devemos acreditar — e ndo apenas podemos, se quisermos, praticando a ‘suspensao
do descredito’ a que se refere Wordsworth, como condi¢do de fruigcdo da ficgéo -, e
iSSo para evitar que, em razdo do descrédito, se venha a sofrer consequéncias, bem
reais, que decorrem da implementagao das sangées juridicas.” 2

A proposta que faz Willis Guerra é a de um Direito advindo da ordem do desejo.
Isto se entende quando verifica-se um Direito parte do universo ficcional, ladico.
Este mundo ludico no qual encontraria-se o Direito traz muito mais possibilidades
que o real, pois ele varia muito mais no tempo e no espaco reais, além de possuir
um tempo e espago préprios®. E dizer que o Direito é funcdo do que ha de mais
humano em nés: o desejo; €, a0 mesmo tempo, a causa e o efeito. O Direito nao €,
portanto, da origem dos interesses, mas encontra-se em um mundo inerentemente
representado por nds através do desejo.

Conferir o carater de desejo, isto é, o desejo como cerne da representacéo
que temos sobre o mundo, tragamos para o Direito um mundo imaginario, o qual
se apresenta para nds a partir da objetividade (o passado, o que ja foi feito, “pronto
e acabado”), mas também a partir de uma previsdo, que se encontra no presente
e condiciona o que sera o Direito no futuro. E de um saber poiético que trata esta
concepcao, em confronto com o outro técnico.

DIREITO E JUSTICA

O conceito de justica é indissociavel a filosofia do Direito e ao arquétipo
juridico construido e retomado na modernidade; compreender 0 que se entende por
justica, entretanto, ndo é uma tarefa simples. Em Aristételes?*, compreendemos dois
grandes campos da justica: a justica particular e a justica universal. Esta ultima
relaciona-se intrinsecamente a lei, compreendendo ndo s6 uma manifestacéo geral
da virtude, mas a adequacé&o ao que é posto na lei, isto €, ao que a lei determina
como justo. Para Aristételes, entretanto, a lei sé € valida quando justa; do contrario,
nao é lei; disto entende-se que, se s6 ha lei quando justa, a justica resta também,
na universalidade, no cumprimento da lei. O que se entende por manifestacéo geral
da virtude esta na concepcao da justica como virtude contida em todas as demais
virtudes: a justica €, portanto, a virtude universal.

22 Idem, p. 21-22

23 Idem, p. 24

24 O livro V da Etica a Nicomaco tem, em seu inicio, a quest&o da justica como tema central.
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A justica particular, por sua vez — aquela em sentido estrito —, vem a se
desdobrar, para Aristételes, em justica distributiva, corretiva e de reciprocidade. A
primeira trata da distribuicao de riquezas, isto é, de um “justo meio termo entre duas
pessoas”®, pautada no mérito. A segunda, também conhecida por diortética, se pauta
na distribuicdo aritmética, encontrando-se no ambito penal, mas ultrapassando o
conceito de pena. Ha ainda uma ultima forma de justica particular, a da reciprocidade,
caso de excec¢do, que nao trata de bens ou corregcdes. Esta é a justica mais sensivel,
que trata da troca entre os individuos, de puramente uma relacéo de reciprocidade.

E na reflexdo sobre a justica que a filosofia de Aristételes desagua no Direito
Natural — em especial no que tange as proposicdes acerca da equidade e das leis,
vez que este, o Direito Natural, seria a propria apreensao das coisas: “Mais alto que
a lei, & a equidade que coroa a justica”.®®

A pergunta fundamental da qual trata o presente trabalho se assenta na
possibilidade da existéncia auténtica do Direito de acordo com a Ontologia
Fundamental, isto €, a luz da filosofia do ser de Martin Heidegger. Para isto, entender
o Direito através do conceito de Justica é de suma importancia para o que se pretende
concluir. E que, como propde Jeanette Antonios Maman, a Ordem juridica — e aqui
retoma-se a natureza ficcional do Direito, vista no capitulo anterior —, é antes uma
pesquisa do justo, do acesso a justica pela observacéo e pela intuicdo.

O juridico — do carater justo — poderia entdo ser alcancado pelo Dasein? E

esta a questao base do que pretende se concluir a seguir.

A EXISTENCIA AUTENTICA DO DIREITO NA JUSTICA

Aquestao ontoldgica, isto €, a pergunta fundamental de Martin Heidegger, impoe-
se, no presente trabalho, ao Direito: qual é o sentido de ser do Direito? A pergunta
fundamental pelo Direito serd aqui estudada nos parémetros da pergunta fundamental
de Heidegger. Em muito se discute a crise do Direito na contemporaneidade —
remontando-nos a crise das ciéncias em que se inseriu a filosofia de Heidegger —:
esta crise, especialmente no contexto brasileiro, ndo pode ser ignorada. Para uma
interpretacao l6gica, o confronto: a pergunta essencial e a pauta para um Direito
que pode existir no mundo auténtico, que pode, em sua forma mais plena, existir no
mundo ontoldgico.

E na linha de Jeanette Antonios Marmam e Aloysio Ferraz Pereira, que se
conclui o presente estudo, a dizer: o Direito auténtico é aquele que se apresenta
no suprimento das necessidades vitais do ser-ai outro; é aquele que promove a

igualdade: “E no atender as necessidades existenciais do outro, que sofre privagbes

25 Mascaro, op. cit., p. 96
26 Idem, p. 79
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nas coisas e na sua pessoa, que se revela o juridico auténtico.?”

E nesta linha que entende-se como modo auténtico do ser juridico a Justica.
Esta € intrinseca a juridicidade, que tem, por sua vez, raiz ontolégica. A Justica,
entretanto, necessita do querer o bem, através de esforco e energia, para que
realize-se em si mesmo. O que se quer dizer € que, sendo 0s homens iguais em
sua nulidade, a co-existéncia sé se torna possivel quando deixa-se que cada um
seja aquilo que é, mas dentro dos parametros de igualdade social, politica e juridica.
E ao Mitsein que se faz aqui o retorno: ndo se pode ignorar, na busca pelo Sein,
através da abertura no ente, o cotidiano e a vida do homem que se faz abertura.
O Direito justo é aquele que se faz terreno comum entre 0 comum € o manipulavel
(Zuhandenheit - “a mao”).

Nao se trata de uma pesquisa que parte do homem considerado isoladamente,
mas da sociedade. SO assim chegar-se-a ao objetivo da pesquisa pelo justo. A
individualidade estd em confronto com o ser auténtico de Heidegger e, aqui, do
Direito como propde o presente trabalho. Sé podera se falar em liberdade para o
individuo quando esta for plena para a sociedade. Ora, o fim desta é, antes de
mais nada, a liberdade igualitaria, sendo esta aqui a existéncia auténtica do Mitsein.
Trata-se da igualdade para a liberdade.

Entender o Direito a partir de uma ordem juridica justa é trazer a possibilidade
de uma existéncia real no mundo, de uma existéncia material e espiritual. E trazer
a possibilidade de que os homens possam viver de forma auténtica. Ndo se pode
virar os olhos para o fato de que o Direito esta, véemente, ligado a producdo da
vida material e espiritual, estando, portanto, mergulhado ele também nas questdes
existenciais. Nao se pode mais ver o Direito como tdo e somente através do carater
normativo, isolado, pois ele resta antes na convivéncia e na co-existéncia; no Mitsein.

O Mitsein se manifesta de diversas formas no universo juridico — mas, salienta-
se, 0 Mitsein pode se desdobrar como forma auténtica e inauténtica —, a dizer: no
fazer juridico, ao legislar, deve-se examinar os grupos através da compreenséo da
situacdo fundamental em que se encontram as partes. As consequéncias disto séo
que: “(...) o olhar da justica, a crua luz da existéncia auténtica, nédo é toldado pelas
ilusdes e artificios do se no mundo cotidiano.” %

E a partir de sua constituicdo na liberdade que o Dasein forma o mundo e,
inevitavelmente, com outrem; e na percep¢cédo do mundo e de outrem como iguais
— ou co-originarios (Pereira, p. 211) —, o Dasein é obrigado a reconhecé-los como
alteridade indisponivel por ele mesmo fundada. E desta compreenséo, em liberdade,
que surgem para o Dasein coragdes e obrigacdes. Ha de se diferenciar, entretanto,

27 Jeanette Antonios Mamma, p. 327

28 No cuidado, entretanto e como bem observa Jeanette Antonios Mamam, e na culpabilidade
assumida do Dasein.

29 Aloysio Pereira, op. cit., p. 206
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0 que se entende por juridicidade auténtica — a Justica — e o Direito como o é
concebido na teoria filosofico-juridica. Esta diferenca resta propriamente na justica:
a verdade do ser-em-comum; uma estrutura do ser-no-mundo-com-outrem.
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