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RESUMO: Este trabalho explora as possibilidades de ser do (jus)positivismo, a partir de um
enfoque fenomenoldgico-hermenéutico. Visa a perquirir uma resposta ativa ao problema
formulado por Streck, no locus da jurisdicdo constitucional, que questiona as condi¢bes de
possibilidade do positivismo juridico diante do fendmeno da virada linguistica. Pergunta-se se se
trata efetivamente do fim do (jus)positivismo ou se a doutrina fenomenoldgico-existencial do
direito traduziria uma expressao mais auténtica daquele modo de pensar, a partir de uma reflexé@o
sobre a polissemia da palavra fim. Objetiva, assim, constatar que, com a aludida viragem, o
deslocamento, na linguagem, da relacdo epistemoldgica sujeito-objeto para a relacdo hermenéutica
sujeito-sujeito, e sobretudo com o recurso aos estudos de Martin Heidegger, a justeoria passa a
habitar um novo lugar, que se cumpre na pesquisa fenomenolégica pelo justo concreto, enquanto
proposta hermenéutica. O fenémeno juridico, tido sob os horizontes de uma ontologia fundamental,
encontra o seu fim, isto é, tem-lhe descortinado, ao revés de seu término, um novo lugar e uma
nova finalidade. A pergunta pelo que o direito €, instada pela fenomenologia existencial, permite
que se inaugure um novo modo de ser do juspositivismo, que indaga sobre o juridico posto nédo
como o ser em sua totalidade, mas como fenémeno. Em Gltima insténcia, constata-se a inauguracao
um novo telos para a justeoria, que podera traduzir a revisao de um projeto prévio compreensivo
subjetivista. Em sentido amplo, emprega 0 método especulativo-hermenéutico. Administra o
método antropofagico, como proposto por Oswald de Andrade. Utiliza a técnica bibliografica,
desde um enfoque exploratdrio.

Palavras-chave: Discurso juridico. Pesquisa pelo justo. Des-velamento.
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ABSTRACT: This work explores the possibilities of being from (jus) positivism, from a
phenomenological-hermeneutic approach. It seeks to find an active response to the problem
formulated by Streck at the locus of constitutional jurisdiction, which questions the conditions of
possibility of legal positivism in face of the linguistic turn. It is questioned if it is effectively the
end of (jus) positivism or whether the phenomenological-existential doctrine of law would translate
a more authentic expression of that way of thinking, based on a reflection on the polysemy of the
word end. It aims, therefore, to verify that, with the aforementioned approach, the displacement, in
the language, of the subject-object epistemological relation to the hermeneutic subject-subject
relation, and especially with the use of Martin Heidegger's studies, jus-theory begins to inhabit a
new place, which is fulfilled in phenomenological research by the concrete, as a hermeneutic
proposal. The juridical phenomenon, under the horizons of a fundamental ontology, finds its end,
in other words, it has revealed to it, in reverse of its termination, a new place and a new purpose.
The question of what law is, urged by existential phenomenology, allows the inauguration of a new
way of being of jus-positivism, which inquiries about the legal position not as being in its totality,
but as a phenomenon. Ultimately, the inauguration is a new telos for jus-theory, which may
translate the revision of a comprehensive, but subjectivist project. Broadly, it uses the speculative-
hermeneutic method; it administers the anthropophagic method, as proposed by Oswald de
Andrade. It uses the bibliographical technique, from an exploratory approach.

Keywords: Legal discourse. Search for justice. Un-veiling.

SUMARIO: Introdugdo; 1. Um museu de grandes novidades; 1.1. O tridimensionalismo juridico
de Miguel Reale; 1.2. O positivismo formalista de Hans Kelsen e o ideal metafisico de pureza; 1.3.
Ronald Dworkin e a compreensédo moral do direito; 2. A Ek-Sistentia, o lugar e a finalidade; 2.1.
Da Ek-sistentia; 2.2. Do Lugar; 2.3. Da Finalidade; Consideracdes finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Reflete-se sobre os lugares pelos quais passa a jusfilosofia brasileira na
contemporaneidade, tendo em vista o devir com que se constroem os fundamentos dos saberes
do/no direito. Acusa-se, desse modo, a impossibilidade de esses saberes se condensarem
unicamente em um lugar inicial ou final. A fluidez do fendmeno juridico e o redimensionamento
cada vez mais constante de seus predicados apontam a insuficiéncia de construcdes assertoricas,
responsaveis por preconizar onde comeca e onde termina o juridico mesmo. Por isso, este trabalho
se lanca numa reflexdo sobre os lugares contemporaneos em que se pode seguir a jusfilosofia,
tendo como questdo o sentido e o /ugar do juspotivismo no Brasil e tendo em conta a pertinéncia
desse debate para a discussao em torno da jurisdi¢do constitucional.

Sao trés os discursos jusfilosoficos principais na contemporaneidade, cf. Mascaro (2014).
De uma parte, a filosofia marxista do direito investiga, em linhas gerais, os nexos historicos e
estruturais do direito com a sociedade. Essa corrente objetiva potencializar a transformacao social,
desde o direito, a politica e a economia. De outra parte, desponta o juspositivismo, enquanto
discurso tendente a legitimagao e a aceitagao do direito posto e das instituigdes a ele atinentes. O
juspotivismo fraciona-se, conforme maior ou menor abertura epistemologico-tedrica, em trés
desdobramentos especificos, a saber: juspositivismos ecléticos, juspositivismos estritos e
juspositivismos éticos. Ha que se falar, ainda, a respeito de uma terceira vertente na filosofia do
direito. Segundo essa doutrina, o direito passa a ser compreendido em seu ser. Trata-se do que se
pode denominar, lato sensu, de filosofia existencial do direito, cuja ascendéncia remonta as
reflexdes de Martin Heidegger. A abordagem que segue se traduz numa aposta de aproximacgao das
duas ultimas vertentes jusfilosoficas, como se vera.
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Pretende-se explorar as possibilidades de ser do juspositivismo, a partir de um enfoque
fenomenoldgico-hermenéutico. Empreende-se, portanto, uma reflexdo sobre o ser ndo como um
ente, como fez a tradicao filosofica e, consequentemente, jusfiloséfica, mas a partir do construto
heideggeriano da diferenga ontologica ser-ente. O ente consubstancia tudo o que se presenta e se
da a sensibilidade, enquanto que o ser, conceito mais universal e mais concreto, e, por isso,
insuscetivel de definicdio (HEIDEGGER, 2012), é a propria presenga do ente, tomada em seu
(des)velamento. O que se mostra pode se velar. Trata-se do movimento da verdade, destituida de
sua acepcao tradicional como veritas (adequagdo entre linguagem e realidade, ou entre intelecto e
coisa), que passa a ser compreendida como A-letheia, isto €, enquanto (des)velamento, como
propde Heidegger. Impde-se, assim, uma ontologia fundamental, que preserve a diferenca ser-ente.
O ente se presenta, i. ¢, desvela-se enquanto tal, quando a sua presenga esta recuada, no velamento
da clareira. Mas Heidegger (2012) ressalta que ontologia s6 pode ser pensada como
fenomenologia, ja que o ser se mostra como fenémeno, isto é, como possibilidade do que é, a partir
de si mesmo. O fendmeno ¢, entdo, aquilo que se mostra em si mesmo, como possibilidade de um
ser que se mostra, ao passo que se oculta. A fenomenologia serd o caminho para que aquilo que se
mostra como sendo o que é possa vir a partir de si mesmo. As coisas mesmas!

Incorpora-se, no nivel epistemoldgico, a relacdo ser-ser, ja que a relacdo sujeito-objeto
ndo reponde mais aos reclames da totalidade daquilo que é, em razdo de promover a cisdo eu-
mundo. Trata-se do que se pode chamar de virada linguistico-pragmatica, ou ainda viragem
ontologico-linguistica, ja que a “[...] linguagem, de terceira coisa, de mero instrumento e veiculo
de conceitos, passa a ser condic¢ao de possibilidade”. (STRECK, 2010, p. 163). Ha o deslocamento
da relacdo transcendental sujeito-objeto para o problema hermenéutico sujeito-sujeito no ambito
do conhecimento, com a consequente refutacdo dos paradigmas metafisicos objetivista
(aristotélico-tomista) e subjetivista (filosofia da consciéncia). A justeoria, dessa maneira, passa a
habitar um novo lugar na senda do pensamento, além tender a uma nova finalidade. O ser-ai® pode
se reconciliar com o mundo, a partir de seu modo de ser auténtico, isto é, sendo-no-mundo (in-der-
Welt-sein) e com-o-outro (Mitsein). Assim se expressard uma compreensao do fendomeno juridico
que se paute nos pressupostos da ontologia fundamental. O direito passa a ser indagado em seu ser,
de maneira que pode ser traduzido em possibilidades auténticas e inauténticas. Se a metafisica dos
entes passa a ser questionada desde sua base historiografica, de modo que filosofia se tornou
sinonimo de esquecimento do ser, uma compreensao ontologica mesma do direito podera deixar
ver que a tradicao jusfilosofica pensou o direito de modo essencialista, entificando-o, tal como fez
a Filosofia com a questao do sentido do ser.

O juspositivismo, enquanto doutrina jusfiloséfica, consolidou-se nos esteios dessa mesma
tradi¢do de encobrimento da questdo do sentido do ser. Tal doutrina ¢, em nossa leitura, a que mais
se presenta na pratica e teoria juridicas contemporaneas. O ser do direito passou a ser tido como
sindnimo do direito posto. O ente “texto legislativo” passou a figurar como ser do juridico, em
prejuizo da diferenga ontologica ser-ente. O fendmeno de entificacdo do ser juridico foi, entdo,
experimentado a partir de diferentes modos de ser, traduzindo juspositivismos ecléticos, estritos e

1Opta-se, neste trabalho, pela nogéo de fenomenologia que se extrai dos estudos de Heidegger, embora ndo se ignore
0 seu emprego por Kant, em sua Critica da Razdo Pura, ao demarcar os limites entre razdo e sensibilidade, além de
seu uso por Hegel, em sua Fenomenologia do espirito, para quem a expressdo conduzia a dialética de sintese sujeito-
objeto. Néo se olvida, ademais, da carga semantica que o termo fenomenologia possui, sobretudo, nos estudos de seu
precursor mais recente, Edmund Husserl (1995), para quem essa atitude epistemoldgica traduziu um método
transcendental que visava o alcance da “consciéncia pura”, enquanto consciéncia intencional, isto é, enquanto
consciéncia de alguma coisa, pondo entre parénteses 0s juizos existenciais, sob a égide do mundo-da-vida
(LebensWelt).

2Conforme Lima (2015), a traducédo do termo Dasein como “pre-senga”, feita por Marcia de Sa Cavalcante Schuback,
na edicdo de Ser e tempo, da editora VVozes, é equivocada. Heidegger, de acordo com as traduces franceses, prefere a
traducdo “ser-0-ai” (étre-le-1a). Neste trabalho, opta-se pela utilizacdo do termo ser-ai, bem como pelo emprego do
original em alemdo, em alguns momentos.
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éticos. Entretanto, pensar o que ficara oculto na experiéncia historica de des-velamento do
fendmeno juridico, enquanto direito positivo, poderd traduzir uma nova possibilidade
compreensiva desse ser juridico, além de permitir uma constatacdo jusfiloséfica de valor
hermenéutico-existencial. A histdria dos juspotivismos torna-se um museu de grandes novidades.
Do mesmo modo que a esfinge sofocleana se dirige a Edipo (SOFOCLES, 1989), a complexidade
social sentencia ao fendmeno juridico: decifra-me ou te devoro! Entre a morte e a ressignificacao,
entre o fim, o lugar ¢ a finalidade, emerge o destino do fendmeno juridico como decisivo para a
ek-sistencia® do povo brasileiro. Diante desse momento existencial, ecoa profundamente a pergunta
formulada por Streck (2010) a respeito do juspositivismo, tendo, como horizonte, o fendmeno da
virada linguistica

Parece ndo haver davida de que o positivismo — compreendido lafo sensu (ou seja,
as diversas facetas do positivismo) — ndo conseguiu aceitar a viragem
interpretativa ocorrida na filosofia do direito (invasao da filosofia pela linguagem)
e suas conseqiiéncias [sic] no plano da doutrina e da jurisprudéncia. Se isto ¢
verdadeiro — e penso que € — a pergunta que cabe é: como é possivel continuar a
sustentar o positivismo nesta quadra da histéria? (STRECK, 2010, p. 159,
grifo nosso).

Este trabalho resulta de uma compreensdo responsiva ativa, nos termos de Bakhtin
(1992)*, da pergunta instada por Streck, refletida sob o horizonte da situacio ek-sistencial do povo
brasileiro, conforme as formulagoes tedricas de Pereira e Maman. S3o, assim, em decorréncia dessa
compreensdo, duas as questdes que se pdem. Como questdo principal, indaga-se: o juspositivismo,
a partir da experiéncia instada pela virada linguistico-pragmatica, é conduzido ao seu fim? E, como
questdo satélite, pergunta-se: seria possivel interpretar a doutrina fenomenoldgico-existencial do
direito como um modo ser auténtico de juspositivismo, a partir do deslocamento semantico da
palavra fim, para os sentidos de lugar e finalidade? E o que se pretende deixar ver com este
trabalho.

Em sentido lato, segue-se, como orientagdo epistemoldgica, o caminho especulativo-
hermenéutico. Esse método (caminho) se cumpre a partir da articulagdo da pesquisa na estrutura
binaria da verdade, como (des)velamento, de acordo com Stein, cf. aduz Pereira (1980a). Desse
modo, refuta-se, neste trabalho, 0 monismo metoédico muito afeito ao ideal moderno e prometeico
de verdade objetiva. A verdade, enquanto construcdo interpretativa, da-se sempre sob a égide do
vivido, de modo que a conjugacdo de diferentes métodos de pesquisa se afigura como mais
auténtica para que se forme um pensamento complexo e menos parcial. Administra-se o método
antropofagico, tendo em vista que “S6 a antropofagia nos une. Socialmente. Economicamente.
Philosophicamente. (...) Tupy or not tupy, that is the question.” (ANDRADE, 1976). Assim, os
resultados compreensivos obtidos ao longo da pesquisa sdo subsumidos a brasilidade cognoscitiva
dos pesquisadores, que almejam extrair deles resultados relevantes do ponto de vista de seu locus

3Neste trabalho, rejeita-se a nocdo metafisica de existentia, o que, conforme Heidegger (2005), promove a
interiorizacdo do ek-sistente, que, isolado, realiza um projeto inauténtico. Nesse sentido sdo as criticas de Heidegger
ao emprego do termo aludido por Sartre, que conduziria a um humanismo ao modo da tradi¢do. Heidegger prop&e o
emprego do termo ek-sistentia, ja que, originariamente, o homem ek-siste, isto €, esta fora-de-si, vazio de esséncia,
lancando-se num projeto auténtico em que, sendo si mesmo, é-com-o-outro-no-mundo. Dito de outro modo, preserva-
se 0 carater ekstatico do ser-ai. S6 0 homem ek-siste, enquanto que os demais entes, que ele ndo é, sdo ao modo da
esséncia.

“Para Bakhtin (1992), a linguagem deixa de ser tida como mero instrumento comunicativo para se constituir como um
espaco material de interacdo verbal, isto €, enquanto enunciado. Para o pensador russo, os falantes inscritos na dialética
do discurso ndo devem ser tidos como sujeitos passivos no processo de interacdo verbal. Nao ha, assim, um interlocutor
conformado na posi¢do de ouvinte. Em suma, cedo ou tarde, um discurso que é enunciado responde nos discursos
subsequentes e nos comportamentos de seus interlocutores ulteriores a enunciagéo, isto é, repercute no todo que € o
enunciado. Esta pesquisa, assim, € um elo na cadeia da comunicagdo discursiva.
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epistemologico-espiritual. Por essa razdo, busca-se, na justeoria brasileira, elementos para se
pensar um novo modo de ser do juspositivismo. Embora haja algum recurso ao pensamento
europeu, toda importacdo realizada ¢ deglutida e adaptada a situacdo ek-sistencial do povo
brasileiro, tomada como critério epistemologico. Utilizou-se a técnica bibliografica, desde um
enfoque exploratorio, para a consulta da literatura.

A relevancia pratica e pertinéncia social desta pesquisa decorrem do movimento tedrico
aqui pretendido, j& que, conforme elucida Eco (1996, p. 56), o carater tedrico de uma tese nao se
opde e ndo se abstrai ao seu carater politico, pois “[...] todo trabalho cientifico, na medida em que
contribui para o desenvolvimento do conhecimento alheio, tem sempre um valor politico-positivo.”
Chama-se a comunidade juridica ao despertamento de seu senso comum teorico (WARAT, 1982),
que assinala a sua pobreza de pensamentos (HEIDEGGER, 2001). Objetiva-se a ocorréncia de
compreensoes responsivas ativas a partir da interpretacao deste trabalho como um ato de interagdo
verbal (BAKHTIN, 1992).

1. UM MUSEU DE GRANDES NOVIDADES®

Tem-se, com o juspositivismo eclético, que desponta como teoria de afirma¢do do direito
estatal positivo, de referenciais extra-normativos, a marca da suposta morte do jusracionalismo
burgués do século XVIII. Nesse momento da vida do direito, elege-se como mais expressiva a
proposta tridimensionalista de Miguel Reale, embora bastante posterior ao periodo histérico, em
razdo de expressar a doutrina eclética mais emblematica. Em seguida, no século XX, a pretensao
de um uso estritamente técnico-normativo do direito torna-se responsavel por ensejar o
Jjuspositivismo estrito, doutrina que recorre ao lastro tedrico da filosofia analitica da linguagem, de
referenciais logicos. O positivismo-formalista de Hans Kelsen traduzird a mais sofisticada forma
de juspositivismo estrito. Ao fim do século XX, o juspositivismo pleno vivencia um profundo
desgaste, como “ma teoria do direito” que é, cf. terminologia de Dworkin (2002). Esse desgaste
sera responsavel por autorizar, na vida do direito, uma nova visdo de mundo, a que se denominou
de juspositivismo ético, como sera visto a seguir.

1.1. O tridimensionalismo juridico de Miguel Reale

Se a doutrina do jusnaturalismo foi, de muito, alimentada por inspiracdes burguesas e de
uma estética de conformagdo de expectativas, entdo, o juspositivismo do século XIX, que
representou uma reorientagdo simbdlica daquele modo de pensar, sob a forma normativo-estatal,
ndo algou a emancipacdo de tais inspiragdes. Trata-se, portanto, de uma continuidade filoséfica,
metodologica e epistemologica, no Direito, nada obstante se verificar uma descontinuidade
historica no que concerne a tomada do poder estatal por parte da burguesia emergente. A doutrina
do ecletismo edificou-se sob os argumentos racionalistas do jusnaturalismo do século XVIII.
Embora o fendmeno juridico tenha passado a ser tido desde uma perspectiva normativa e estatal,
no que respeita a elaboragdo ontologica, em nivel de fundamentos, a seu turno, manteve-se o
discurso metafisico do direito natural. O ente, portanto, afigura-se bastante presente, sendo sempre
pressuposto como se fosse o ser, na ideia, no sujeito ou no valor.

Como uma espécie de continuagdo a Escola Historica do Direito, liderada por Savigny,
mas com expressividade muito superior, tém-se as doutrinas tridimensionais do direito. Miguel
Reale (1992) implementa uma revisao dessas multiplas formulagdes tricotomicas, e que, portanto,
traduzem juspositivismos ecléticos®. Entretanto, este subitem ndo se aterA a uma proposta

SFaz-se alusdo a composicdo de Arnaldo Branddo, O tempo néo para.

Citem-se como representantes da justeoria trina, conforme Reale (1992), Lask e Radbruch, na Alemanha; Vanni e Del
Vecchio, na Italia; Roubier, na Franca; Pound, Stone, Cairns e Friedmann, nos paises anglo-americanos; Legaz y
Lacambra, Maynez, Cossio e Siches, na cultura Ibérica. Tais autores se constituem como tridimensionalistas abstratos,
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panoramica. Antes, eleger-se-4, como mais expressiva, a reflexdo tridimensional concreta de
Reale, nomenclatura que se deve ao fato de o autor compreender que o fendmeno juridico resulta
nao da relagdo meramente abstrata entre fato, norma e valor, mas da conjugacao dialética, de cariz
complementar, de tais momentos do direito.

A teoria tridimensional do direito, de Reale, apresenta, como elemento de ineditismo, a
correlacdo dialética e complementar entre os trés planos do Direito, de modo a uni-los numa
unidade integrante. Nao por outra razdo, a doutrina eclética do autor sera denominada de feoria
integral do direito (MEDINA, 1995). Trata-se de uma correlagdo dialética entre fato, valor e
norma, de natureza ontognoseologica (REALE, 1992). Conjugam-se, sob esse pretexto,
gnoseologia e ontologia para que a realidade trina do fendmeno juridico possa se manifestar.

O aspecto gnosiologico da construgdo dialética realeana reside no fato de os objetos que
se ddo a conhecer estarem sempre referidos a um sujeito cognoscente, que, tendo o seu ser como o
proprio dever-ser, isto €, afigurando-se como valor-fonte de si mesmo e de outros valores, conhece
0s objetos enquanto esses mesmos valem. A relagdo sujeito-objeto permanece em constante tensao
dialético-complementar, de modo que ndo se resolveria, em tese, em favor de primados
epistemologicos, seja para a categoria sujeito, seja para a categoria objeto. Nao se trata, portanto,
da dialética sujeito-objeto, do tipo hegeliano-marxista (REALE, 1992).

De outro lado, todo conhecimento do direito, por mais que se dé na diade epistemologica
sujeito-objeto, recorre sempre a uma ontologia. Se, para Reale (1992), ser e dever-ser estdo postos
em identidade, entdo, a ontologia mesma deverd se revelar como axiologia. A correlacio
ontognoseologica, dessa vista, permitira reconciliar o conhecimento do direito com o que lhe
escapa em termos de valores, desde uma perspectiva dialético-complementar, de modo a ligar os
pontos de distancia entre gnoseologia e ontologia e, assim, realizar e concretar a vida trina do
fendmeno juridico. O problema dos tridimensionalismos abstratos do direito residiu, portanto, no
fato de tais ndo relacionarem os elementos mesmos do fendmeno juridico (fato, valor e norma),
desde uma perspectiva integradora e fundante, que se potencializasse pela administragdo intelectiva
de uma dialética de complementaridade (REALE, 1992).

O juspositivismo realeano rende solidas contribuicdes a filosofia juridica brasileira e torna
Reale um expoente, sobretudo no pensamento latino-americano, no que concerne a teorizacao
tridimensional a respeito do direito, embora Reale ndo faca reivindicagdes expressas em suas obras,
desde um ponto de vista pos-colonial’ ou ainda decolonial®. Os matizes do juspositivismo eclético,
presentes no pensamento do autor, sdo incontestaveis. A axiologia, proposta por Reale, denuncia o
sentimento bastante recente de que o positivismo juridico pds século XVIII ainda ndo esta
preparado para romper com a tradi¢do jusracionalista do direito natural. Nesse sentido, o
tridimensionalismo dindmico, proposto pelo autor, parece ser uma tentativa de sintese, ao modo
kantiano, entre o idealismo jusnaturalista € 0 empirismo juspositivista, que cumpre o escopo de se
resolver em favor do idealismo. A pretendida sintese realeana tende ao jusracionalismo, j4 que
Reale postula, no que concerne aos valores, algo de muito similar ao kantiano juizo sintético a
prioré, 0 que constitui ponto nevralgico em sua teoria, postas as bases historicistas afirmadas pelo
autor®.

em razdo de preservarem 0s momentos do direito (fato, valor e norma) de uma relacdo material e concreta. Cumpre
salientar que Reale (1961) compreende o positivismo kelseniano como um tipo de tridimensionalidade, de cariz
metodoldgico-negativo, pelo fato de Kelsen determinar previamente trés objetos de pesquisa, a saber: o juridico, o
socioldgico e o filosofico. Estes dois Ultimos objetos estariam, assim, excluidos do dominio epistemoldgico da Ciéncia
Juridica, embora, a presenca irredutivel de trés dimensdes resultasse admitida, ainda que abstratamente, no tocante ao
fendémeno juridico.

" Para uma reflexdo a respeito do pds-colonialismo, v. Boaventura de Sousa Santos (2008).

8 Sobre a proposta decolonial e sua diferenca epistémica com relagdo ao pés-colonial, v. Mignolo (2011).

%...] ao admitirmos a historicidade do valor estariamos a dizé-lo como circunstincia, como tempo, como
mutabilidade, o que negaria seu carater permanente. A seu turno, ao cristalizarmos a nogdo de valor como
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O juspositivismo de Reale, em sua parte ontoldgica, pretende fundar o direito numa
realidade dada como aprioridade: o valor. As invariantes axioldgicas, enquanto valores que se
objetivam na vida historica (REALE, 1991), elevados ao grau de imutaveis pela sua relevancia,
consignam o ser do homem nos consensos que se vao positivando nos infinitos diplomas
legislativos. Embora nao ausente o apelo da vida fatica e nem abstraidos os processos normativos
de instauragdo do direito positivo, estd pressuposto o ente como totalidade de um ser ainda oculto
em sua historia. Assim, apesar de Reale dissolver o direito numa realidade trina e conectar as suas
moléculas mediante a abstrata administragdo de um método dialético, o ser mesmo do juridico
persiste em sua resisténcia, velado e distante, ausente de compreensao. O ser se mostrou como
dever-ser, isto €, como valor. Seja como universalidade cognoscente dum sujeito (gnoseologia) ou
como realidade empirica dum objeto (ontologia), assim, foi, o ser, esquecido do movimento de sua
verdade, de modo que se perpetuou o velamento do juridico mesmo, obstaculizando-se a clareira.
1.2. O positivismo formalista de Hans Kelsen e o ideal metafisico de pureza®®

Os juspositivismos estritos ou plenos pretendem ser uma teoria do direito do ponto de
vista exclusivamente estatal. Aqui, parece ndo se fazer mais necessaria a submissao a metafisica
jusracionalista, vez que isso apenas se justificou em tempos em que o direito positivo ainda era,
consoante Mascaro (2014, p. 338), “[...] uma novidade estranha precisando se legitimar por meio
de fontes externas.”. Pretende-se, dessa monta, um salto qualitativo de relevo e a superacdo da
ambiguidade dos ecletismos, os quais planejavam conciliar, de todo modo, as reivindica¢des de
Antigona, a bem do Divino, com as exigéncias de Creonte, a titulos humanos. A historia alga a
mesma cena da tragédia. Creonte triunfall,

Hans Kelsen, escritor da Teoria pura do direito, € o mais conhecido expoente da doutrina
juspositivista estrita, de modo que seus estudos ganham o valor de divisor de aguas entre
Jjusnaturalismos fortes e fracos e um expressivo juspositivismo. Do mesmo modo que o criticismo
kantiano cinde a filosofia moderna em dois periodos, pré e pos-kantiano; a Teoria Pura “[...] € o
mais sugestivo divisor da historia contemporanea da reflexdo juridica: antes e depois de Kelsen.”
(COELHO, 1983, p. 46). O pensamento kelseniano expressa o pronunciamento de uma critica, a
qual se poderia avaliar como sendo uma das mais sofisticadas, no que concerne aos mistérios
divinos da metafisica juridica, embora, a questdo do ser juridico seja, ainda, pressuposta em

transcendéncia, como a priori e ja-ai ante a experiéncia, deveriamos necessariamente negar o seu carater de tempo e
de histéria.” (ROSARIO; GUIMARAES; MOURA-MELO et al, 2016, online).

OPara os fins deste trabalho, enquadra-se a doutrina kelseniana no rol dos juspositivismos estritos, especialmente,
como juspositivismo formalista. De acordo com Camargo (2003), pode-se distinguir os formalistas ou kelsenianos,
dos ndo-formalistas ou ndo kelsenianos. Aqueles privilegiam o que est4 validamente posto na lei, em desprezo de
quaisquer indagacg0es critico-valorativas; enquanto que, os ultimos, reconhecem a interdisciplinaridade do fenémeno
juridico, apesar de ressalvarem seu carater cientifico. Ademais, frise-se que o enquadramento de Kelsen entre os
juspositivistas fora feito pelo préprio autor, ao se referir a sua doutrina formalista (BOBBIO, 1993; ABAGGNANO,
1982). No mesmo sentido, Streck (2010), para quem a doutrina de Kelsen traduz um juspositivismo normativista e
Mascaro (2014), para quem traduz uma especialidade de juspositivismo estrito.

UFaz-se referéncia a obra Trilogia tebana, de Séfocles (496-406 a. C.), cuja terceira parte, intitulada de Antigona,
parece deixar ver um classico embate entre o direito positivo e o direito natural. Antigona, filha de Jocasta e de Edipo,
seu pai e irmao, insurge-se contra Creonte, seu tio materno, em razdo de um decreto por ele editado que proibia que
seu irmao, Polinices, tivesse honras funebres prestadas em seu favor. Antigona, alega o direito divino (7hémis) contra
o direito positivado (Diké), como se pode extrair do emblematico didlogo: “CREONTE — [...] tiveste a ousadia de
desobedecer a essa determinagdo? ANTIGONA — Sim, pois ndo foi decisdo de Zeus; e a Justica [Diké], a deusa que
habita com as divindades subterraneas, jamais estabeleceu tal decreto entre os humanos; tampouco acredito que tua
proclamacao tenha legitimidade para conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas [ Thémis], nunca escritas,
porém irrevogaveis; nao existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo eternas, sim! E ninguém pode dizer desde quando
vigoram! Decretos como os que proclamaste, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso violar sem merecer a
punicio dos deuses!”. (SOFOCLES, 2008, p. 96). Nesse sentido, consultar a obra traduzida por Jean Melville,
publicada pela Martin Claret, em Séo Paulo, no ano de 2008.
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ignorancia a diferenga ontoldgica ser-ente. Se, por um lado, a pretensdo epistemologico-
metodoldgica de pureza kelseniana forja evidéncias de objetividade e de seguranca no direito,
adjudicando-lhe cientificidade; por outro, essa pretensdo revela-se, ela mesma, como um ideal
metafisico e ideologico a respeito da relagdo sujeito-objeto.

Kelsen (2013) distingue entre Direito e Ciéncia do Direito. O Direito, em seu aspecto
fenoménico, isto €, tal como se apresenta em sua forma bruta, no mundo do ser, mistura-se a outros
fenomenos igualmente sociais, de modo a reunir-se a Filosofia, a Sociologia, a Religido, a Etica
etc. Kelsen, assim, reconhece “[...] a incidéncia dos valores de ordem politica e moral no direito,
ainda que ndo os assumo como proprios a ciéncia juridica.” (CAMARGO, 2003, p. 115). No que
respeita ao estudo da Ciéncia do Direito, deve se ter em conta um principio epistemologico-
metodologico de pureza, de modo que as proposic¢des descritivas a respeito da norma juridica se
restrinjam ao direito exclusivamente estatal, sem recursos extra-normativos a uma ordem supra-
estatal de carater especial. Dessa forma, ndo sO seria necessario romper com a tradicao
jusnaturalista do passado a que, conforme Bobbio (2006), estabelece-se um primado com relagdo
ao direito positivo no periodo medieval'?; mas, para que o positivismo juridico pudesse elevar o
direito a categoria de ciéncia, de uma vez por todas, fazia-se igualmente fundamental divorciar o
seu dominio epistemologico de quaisquer possibilidades ecléticas de descricdo do fenomeno
juridico. Isso se opera, na ciéncia do direito, pela administragdo de um principio epistémico de
pureza.

Kelsen entendeu a pureza no direito, a partir da inicial importagdo teérica do método
transcendental kantiano. Todavia, a partir da publicagdo, em 1945, de sua Teoria Pura, o mestre
austriaco abandona o sentido transcendental de pureza e empresta ao significante a ideia de uma
mundificacdo de elementos éticos e sociologicos. No nivel politico-ideologico do principio da
purificacdo, nota-se uma relagdo muito proxima entre ideologia e politica. Para Kelsen (2013), a
ideologia traduz mera deformagdo do objeto, em sua objetividade, normalmente potencializada por
discussdes de cunho politico, que nada acrescentam a Ciéncia do Direito. Kelsen, entretanto, opta
por um sentido de ideologia bastante estrito, o que torna a sua reflexdo, ao mesmo tempo que
escusada de se traduzir como ideoldgica, um tanto superficial.

Trata-se de uma opg¢ao redutora a respeito do conceito de ideologia, que padece, consoante
Warat (1983, p. 43), pelo fato “[...] de esquecer sua inscri¢do material nas relagdes sociais.”. Nao
se trata, obviamente, do conceito de ideologia que ¢ articulado pela Escola do positivismo 16gico??,
0 que permitiria afirmar a teoria kelseniana como sendo uma doutrina ideoldgica do direito. Warat
(1983), em acordo com Carcova, frisa que a noc¢ao de ideologia que Kelsen tem em vista, ao compor
suas criticas, identifica-se com a ideia de erro ou mentira, ou, ainda, como o consciente intento
individual de fraudar a verdade objetiva, a partir da motivacdo de preservar determinado estado de
coisas ou de substitui-lo.

Kelsen (2013), entretanto, admite a impossibilidade de se rechagar, de todo, as influéncias
da ideologia sobre o fendmeno juridico. O autor reconhece que o ideal de Ciéncia, aplicado ao
Direito e ao Estado, a revelia das ideologias politicas, possui maior possibilidade de ser em um
periodo de equilibrio social. Warat (1983, p. 45) percebe, ja neste ponto, que “[...] a teoria
kelseniana revela-se como um programa metafisico sobre o que a ciéncia deveria ser [...]”, de modo
a se consolidar uma instancia politica na propria epistemologia juridica. Nessa linha de raciocinio,

12Para Bobbio (2006), no periodo classico, ndo se tinha o direito natural como superior ao direito positivo, e vice-versa,
mas ambos estavam igualmente dotados de igual valor de verdade e se relacionavam a partir da maxima lex specialis
derogat generali, de modo que o direito positivo, posto seu carater relativo e particular com relagdo ao direito natural,
prevalecia quando se instaurasse um conflito entre ambos. Na Idade Média, posto o fundo teoldgico do direito natural,
enquanto norma fundada na propria vontade de Deus e presente na razdo humana, constrdi-se para ele uma primazia
frente ao direito positivo.

BConforme predispde Warat (1983), a nogdo de ideologia tida pelo positivismo légico se deduz da ideia de que os
enunciados s6 adquirem sentido se corresponderem aos fatos, de modo que, qualquer outro tipo de enunciado resulta
destituido de sentido e entendido como mera especulagdo metafisica ou ideologica.
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a tentativa kelseniana de delimitar o objeto da ciéncia do direito com relagdo a politica se traduz,
sub-repticiamente, como uma politica do direito, como uma ideologia de como o direito deve ser,
portanto, como uma ideia metafisica a respeito do fendmeno juridico. Kelsen, ao tomar politica
como ideologia e ao reduzir o sentido destes significantes ao ideal “problematico” de justica,
incorre num equivoco que supera os quadrantes do que seria uma ingénua discussao terminologica
para revelar uma semantica perversa, que prima pelo poder, mediante a presencga opaca do discurso.

Kelsen (2013, p. 90) aduz que a “Justi¢a ¢ um ideal irracional. Seu poder ¢ imprescindivel
para a vontade e o comportamento humano, mas nio o € para o conhecimento. A este sé se refere
o direito positivo, ou melhor, encarrega-se dele.”. Dizer irracional, aqui, implica dizer insuscetivel
de se captar pelo logos, de onde ndo se pode forcar a afirmagdo de que a justica seja um ideal
inexistente, ou ainda, uma meta falsa e impossivel. Aqui, estd posta uma das grandes objecoes
kelsenianas ao Direito Natural, a qual deve, com fidelidade, fazer jus ao criticismo que ¢ levado a
cabo, sem resultar na negacao daquela doutrina. Frise-se, Kelsen ndo estd a negar veracidade as
doutrinas jusnaturalistas. O projeto do autor consiste, ao revés, na promocao de um deslocamento
de tais doutrinas para um novo lugar no discurso. Nada obstante o fato de Kelsen negar
realizabilidade objetiva, a nivel de ciéncia, aos jusnaturalismos, ndo lhes destitui de alguma
verdade, no nivel do “extra-objetivo”. 4 Teoria Pura terd como objeto, todavia, apenas aquilo que
se pode determinar como cognoscivel e apreensivel para a racionalidade cientifica. Estao
delimitados, no dominio da epistemologia juridica, os limites entre razao tedrica e razao pratica.

De acordo com Warat (1983, p. 60), a atitude metodoldgica antijusnaturalista pretende,
em adesdo as bases epistemologicas juspositivistas, “[...] conquistar uma leitura objetiva e
desideologizada dos discursos do saber juridico tradicional, visando a constitui¢do dos
pressupostos de uma Ciéncia juridica positivada.”. Almeja-se alcar a um espago tedrico
neutralizado ideologicamente, o que sO seria possivel a partir de uma dialética combativa das
doutrinas jusnaturalistas. O conceito de “dever ser” passa por uma desideologizagdo, de modo a
ser lido formalmente como vetor logico de apelo a um principio de imputagdo.

Entretanto, a reducdo anti-metafisica do direito ao dever ser formal ndo se opera mediante
o recurso a logica proposicional das ciéncias naturais. Nao se trata de uma vinculagdo causal entre
as proposig¢oes descritivas, mas de um vinculo por imputagdo. O principio de causalidade organiza
os enunciados descritivos da seguinte maneira: se x, entdo y. A técnica de imputagdo, ao reves,
aperfeicoa-se, no entender de Kelsen (2013), em enunciados do tipo “se ndo x, entdo deve ser y”.
O principio anticausalista planeja, portanto, inibir sincretismos metodologicos. A Ciéncia do
Direito, a qual se discerne das outras ciéncias normativas pela ideia de san¢do, possui a funcao
exclusiva de produzir as proposicdes explicativas do significado atinente ao sistema de normas
juridicas, os quais se ligam pela técnica argumentativa da imputagao.

A imputacdo, de acordo com Warat (1983), deve ser lida como uma categoria capaz de
tornar manifestas as operacdes mentais a que se submetem os atos inseridos no sistema da natureza,
de modo que lhe sejam atribuidas significacdes normativas, as quais se expressam a partir de um
juizo condicional, do modo “se, entdo”. Em tais proposi¢des, o verbo “dever” (Sollen) funciona
como elemento logico-relacional, que permite que o sentido normativo dos enunciados resulte
aperfeicoado. A fun¢do metodoldgica do verbo em questdo ¢, assim, ndo moral, de modo que
expressa uma relacdo unicamente dedntica e funcional, desprovida de significacdes de ordem
metajuridica. Os enunciados normativos, monologicamente significados, tém seu contetdo
determinado pela formula “se ndo p, entdo deve ser s, distinguindo-se entre as normas primarias,
as que estabelecem a conduta abstratamente, e as normas secunddrias, de estrutura semelhante a
acima apontada com a formula “se ndo p, entdo deve ser s”.

Warat (1983) frisa que, para Kelsen, no momento em que as Ciéncias Juridicas tém seu
nucleo comum composto por um conjunto de regras, que funcionam como crivos logicos e bases
categoriais de sistematicidade relativa; os conceitos fundamentais atinentes a essa Ciéncia
negociam sua pretensa universalidade, de modo a deixarem de se traduzir como categorias
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reificadas e metafisicas. Tornam-se, assim, no¢des concretas e suscetiveis de controle empirico.
Desse modo, o objeto cognoscivel “direito” divorcia-se de concepgdes metafisicas para sujeitar-se
unicamente ao espirito, despido de quaisquer significagdes legitimatorias, de modo que se torna
apreensivel pelo pensamento hipotético-dedutivo.

O principio epistémico de pureza, enunciado por Kelsen, possuira, pelo menos, cinco
bragos metodologicos, todos eles capazes de revelar a intengdo de alterar o nticleo ideoldgico
comum presente nas reflexoes justilosoéfico-dogmaticas (WARAT, 1983), a saber: a) evita-se nutrir
a Ciéncia Juridica de propositos politicos e do recurso descabido as doutrinas jusnaturalistas; b)
pretende-se obstar a reproducao do paradigma das ciéncias causais e de seu principio de explicagao
e de descricdo. Elege-se, portanto, a técnica retérica de imputacdo; c) rechaca-se os aportes
interdisciplinares e as leituras dialogicas sobre o objeto cognoscivel direito; d) demarca-se a
Ciéncia Juridica com relacdo as demais ciéncias sociais normativas, a partir de critérios
singularizados, tal como o conceito de san¢do, apdés submetido a um procedimento de
desideologizacdo; e) por ultimo, restam desqualificados principios classificatdrios e de organizacao
que articulem uma linguagem de dualidades ontoldgicas, de modo que os imorredouros alibis
jusnaturalistas possam resultar destituidos, in esentia, da reflexao jusfilos6fica mesma.

Desde esse prisma, Estado e Direito colidem como sendo uma mesma realidade
normativa, posto que uma concepgao dualista a respeito de tais, que os diferencie, possuiria apenas
uma funcdo ideoldgica. Como expde Kelsen (2013, p. 170), um conhecimento do Estado que se
pretenda divorciado da ideologia e de propostas metafisicas, “[...] ndo pode apoderar-se de sua
esséncia de outro modo sendo concebendo essa formacao social como um ordenamento da conduta
humana.”. O equivoco reside no fato de se conceber a esséncia do juridico mesmo, isto é, o seu
ser, como sindnimo de um ordenamento posto, capaz de regular a conduta humana, apreensivel em
sua pureza, em abstragdo da historia, da ideologia e do sujeito. De objeto duma meta-axiologia
transcendental passa, o ser juridico, a ser interpretado como pura objetividade, como ente
manuseavel e passivel de circunscri¢ao racional, como objeto da sensibilidade sobre o qual se langa
um projeto Ontico de jusciéncia.

1.3. Ronald Dworkin e a compreensiao moral do direito

Até agora, foram tematizadas as propostas de compreensao e de explicagdo do fendmeno
juridico do ponto de vista da jusciéncia. O pensamento de Reale, mesmo que presente uma
fundamentagdo axioldgica, sem prejuizo do dominio fatico, traduz uma concepcao
ontognoseologica do Direito, que, como se viu, ndo se resume a descricdo do ser do fendmeno
juridico como dever-ser, mas agrega-lhe um fundamento gnosiologico, que diz respeito a como o
sujeito cognoscente se alinha ao objeto cognoscivel-direito. O valor, assim, em Reale, ndo permite
que se engendre um moralismo juridico, posto ndo estar em jogo, ainda, com expressividade
visivel, o problema da racionalidade pratica no tocante a compreensao do Direito. Tanto em Kelsen,
quanto em Reale, o legado kantiano da Razdo Pura permanece sendo revisado e revisitado no
tocante ao fendomeno juridico, em prejuizo da diferenga ontologica ser-ente.

Bem distante dessa proposta juscientifica ird se situar a teoria juridica atinente a segunda
metade do século XX. Nesse locus temporal, inaugura-se uma tentativa sofisticada de se reconciliar
o Direito com a Moral, a partir da sustentacdo de uma moralidade intrinseca que supostamente
fosse inerente aquele, ou, caso considerada extrinseca, fosse ela suscetivel de um célculo objetivo
e probabilistico. Nessa trilha, caminham os tedricos a que se atribui um juspositivismo ético, entre
os quais se destaca Ronald Dworkin, em razdo da contundéncia de seu liberalismo politico aplicado
a direitos'*. A razdo préatica assume um protagonismo que sequer pelas doutrinas ecléticas do direito
fora suficientemente experimentado.

14Citem-se, além de Dworkin, os estudos de John Rawls, Robert Alexy e Jirgen Habermas, igualmente precursores de
doutrinas juspositivistas éticas (MASCARO, 2014).
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Dworkin (2002) identifica os elementos fundamentais que uma teoria do direito, que se
pretenda geral e completa, devera possuir. Segundo o autor, uma Teoria Geral do Direito deve
possuir uma parte conceitual (ou descritiva), que se ocupe do que o direito ¢, € uma parte normativa,
que resolva questdo de como o direito deve ser. Para o tedrico norte-americano, uma teoria dessa
envergadura pode ser encontrada nas reflexdes de Jeremy Bentham. A parte conceitual da teoria de
Bentham se convola em um juspositivismo. Ja, em sua parte normativa, exprime-se como
utilitarismo. Tais tendéncias constituem o que Dworkin rotula de teoria dominante do direito, contra
0 que ird engendrar as suas criticas mais ferrenhas.

Nada obstante, as criticas do jusfilésofo norte-americano nao recairdo imediatamente
sobre a doutrina benthaniana, tomada em seu aspecto integral. Dworkin elege Hart, a quem sucede
na catedra da Universidade de Oxford e de quem fora aluno, como alvo proximo de suas
sofisticadas objecdes, as quais, de muitos modos, aproveitam-se ao seu alvo remoto. O positivismo
juridico de Hart se consubstancia, assim, a partir das lentes de Dworkin, na mais altiva construgao
teorica do género de que faz parte.

As objecdes dworkinianas ao juspositivismo de Hart se concentram em duas questdes
fundamentais. A primeira diz respeito a conceituagao do Direito como modelo de regras. A segunda,
ao problema da discricionariedade. Dworkin (2002) desenvolve a sua primeira objecdo a partir da
distin¢do entre regras, principios e politicas e da contesta¢ao da regra de reconhecimento, tomada
como teste de pedigree. O autor ndo recusa as defini¢des juspositivistas do significante “regra”. A
proposta do mestre norte-americano, ao revés, militarda em favor do reconhecimento de outros
padrdes normativos (standards), que extrapolam o conteudo semantico desse significante. Trata-se
das politicas e dos principios.

Ao passo que as politicas se traduzem como objetivos econdmicos, politicos ou sociais,
de cunho genérico, que instauram um estado de coisas de natureza dedntica ligado ao “coletivo” e
ao “em comum”; os principios se referem aquela dimensdao da moralidade que se liga a justica,
tomada em seu aspecto individual e em seu substrato ontoldgico. Os principios ainda se distinguem
das regras, posto o fato de em tais, diferentemente das regras, ndo se verificar uma aplicabilidade
excludente, ao modo “tudo ou nada”, que imponha determinada decisdo particular. Ao revés,
constituem-se uma ratio suficiente para o caso decidendo, de modo que se admite, inclusive, o
concurso ¢ a complementaridade entre principios distintos, em se tratando de um mesmo caso.

A instrucdo argumentativa dessa tese se realiza a partir da exposi¢do alinhada de alguns
hard cases, nos quais Dworkin alega a total corroboragdo de suas proposigdes. A priori, o autor
examina o caso Riggs versus Palmer. Em 1989, um tribunal de Nova lorque se deparou com a
questdo de se um herdeiro, nomeado por disposicdo testamentdria de seu avd, apos té-lo
assassinado, poderia obter ou ndo esse direito sucessorio. Apesar da inexisténcia de regra proibindo
o assassino de suceder, o tribunal reconheceu a forca impositiva do principio de que nenhum
criminoso pode se beneficiar por seus crimes. De acordo com um raciocinio deduzido a partir das
regras existentes, estaria o assassino autorizado a receber a heranga, posta a omissao explicita do
sistema juridico a esse respeito. Nada obstante, os juizes entenderam ser moralmente inaceitavel
que isso se efetivasse. A literalidade da lei restou equivocada.

Dworkin (2002) examina uma segunda situacdo emblemadtica. Trata-se do caso
Henningsen versus Bloomfield Motors, Inc., em que um tribunal de New Jersey se depara com a
questdo de se seria ou ndo possivel a um fabricante de automdveis limitar sua responsabilidade, em
se tratando de automodveis defeituosos, pela via contratual. Igualmente, embora inexistentes
disposig¢des literais, que tivessem o condao de impedir tal escusa de responsabilidade por parte do
fabricante, o tribunal pugnou pela sua responsabilidade em indenizar quando se reconhecessem
defeitos no produto, raciocinio que ndo devera conduzir a destituicdo da normatividade do principio
geral da liberdade de contratar, fixada a obrigacdo especial que tem o fabricante quanto a
fabricacdo, promocao e venda de seus carros. Mais uma vez, o que se verifica ¢ uma decisdo com
base em um padrao normativo de natureza “extrajuridica”.
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Dworkin (2002) passa ao exame da tese hartinana a respeito da validagao das regras, a que
se refere como “teste de origem” ou “teste de pedigree”. Conforme o mestre norte-americano, esse
teste se deduz de uma suposta regra de reconhecimento, que permitiria, mediante uma analise
formal da regra respectiva, conferir-lhe validade. Entretanto, e essa ¢ uma das falhas apontadas por
Dworkin a respeito do positivismo, a regra de reconhecimento apenas serve ao intento de
identificacdo de regras, de modo que o exame de validade, que se sustenta no tocante a tais padrdes
normativos, ndo se aproveita aos principios. Dessa forma, o teste de pedigree, enquanto critério de
afericdo da validade das normas-regra, ndo se constitui um meio investigativo seguro, em se
tratando de outros padroes, sobretudo quando aplicado aos hard cases. A respeito destes, afirma a
teoria positivista que, a depender do grau da dificuldade de formac¢dao do juizo racional
juridicamente pautado por regras, presentam-se lacunas, as quais instam o julgador a decidir com
base em suas convicgdes. Tem lugar, desde esse ponto, a segunda objecdo dworkiniana ao
positivismo de Hart. Fala-se, assim, no exercicio de um suposto poder discricionario, com que o
autor norte-americano ndo convivera harmoniosamente.

Dworkin (2002) entende que o julgador sempre deve pautar seu juizo por padrdes
normativos, sejam eles juridicos ou morais. Ausentes as possibilidades juridicamente previstas de
argumentar em torno de um decisum, o juizo de decisdo do julgador resta ainda vinculado aos
principios. Fala-se pelo menos em trés sentidos de discricionariedade, de acordo com a doutrina
dworkiniana, sendo que dois deles se denominam de “sentidos fracos” e o terceiro, de “sentido
forte”. A escolha por parte do juiz entre critérios interpretativos se traduz como discricionaria. A
decisdo tomada por uma autoridade superior também se configura como discricionaria. Mas a
acepgao forte do termo em questdo sé se deixa ver quando ¢ estabelecida a possibilidade de o juiz
decidir a revelia de quaisquer padrdes normativos existentes, mediante o uso arbitrario do poder.
Nesse ponto, o positivismo se depara com uma contraditio in adjecto, que pronuncia a sua sentenga
de debilidade logica.

Nada obstante a abertura moral que promove, a justeoria de Dworkin a respeito do ser
Jjuridico ainda se move numa compreensao inauténtica desse ser, como parte de sua historia, como
histdéria conhecida dessa presenca. O juridico ainda € encarado como resultado da compreensao de
uma realidade posta, ainda que sob um projeto moral. Além disso, a sustentagdo de um sujeito
cognoscente de capacidades sobre-humanas, como ¢ o juiz Hércules, parece constituir um primado
espistemoldgico perigoso, sob o qual arriscadamente se funda toda uma teoria. Nem o ser ¢
compreendido em sua liberdade, nem o ente humano deixa que esse ser possa, de si mesmo,
(des)velar-se. O império do sujeito racional se afigura plenamente estabelecido, em torno de uma
moralidade esvaziada de sua ontologia, sob nitidos pretextos universalistas. S3o reinventadas
categorias kantianas da razdo pura para uso em dilemas da racionalidade pratica. Ainda se toma o
ente, pelo ser, ainda se articula uma linguagem de dualidades.

2. AEK-SISTENTIA, O LUGAR E A FINALIDADE

O pensamento pereceu. A inven¢ao da verdade, a criacao da filosofia e a génese do método
racional, mudaram a vida de estética a estatica. A experiéncia contemplativa dos fisico-naturalistas
oscilou para uma compreensdo parcial da physis. E surgiu a ideia, a alma, as esséncias, a cisao
natural-artificial. A cultura e o espirito opuseram-se ao corpo vivo. O verbo tornou-se carne. O mito
e o mistério foram furtados de sua retorica. A ideologia, a metafisica e o discurso tornaram-se os
novos titds. E forjou, Prometeu, no fogo dos deuses, a moderna ciéncia. A Filosofia dé a luz ao
instrumental, a técnica. Mas, na era da técnica. poderd o pensamento poder? Terd a verdade,
enquanto veritas, condenado o ser ao seu esquecimento fatal e irremediavel? Muito pelo contrario,
entenderd Heidegger.

A gravidade da questdo do ser e a repeticdo da pergunta pelo seu sentido orquestram a
denuncia da objetividade dos entes. O pensamento pode avessar-se, a linguagem pode dobrar. Esta
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posta a tarefa do pensamento na era da técnica. E quando a questio pode questionar-se, quando
pensar o pensamento tornou-se decisivo, numa investigacdo que se inicia no mostrar-se dos
fenomenos para perpetuar-se pelas nuances da clareira. As artes, a ciéncia, a filosofia e o direito se
veem diante do fim de um modo de pensar que se exauriu na técnica. Mas o /ugar que se inaugura
deixa ampliar a compreensao desse modo de pensar que se objetivou. O pensamento pensado pela
tradi¢do passa a ser tido como uma possibilidade da histéria do ser que se assumiu. Entretanto, ndo
estardo esgotadas as possibilidades desse ser, tampouco esta-se longe de, do pensamento, ter-se
uma visita. Nesse horizonte, o recurso as jusfilosofias de Aloysio Ferraz Pereira e Jeannette
Antonios Maman se apresenta como extremamente decisivo para uma compreensao ontoldgico-
fundamental do fenomeno juridico, a luz da situacdo ek-sistencial do povo brasileiro.

2.1. Da Ek-sistentia

A repeticao da pergunta pelo sentido do ser introduzida no ambito do juridico, observara
as possibilidades desse ser se (des)velar. De acordo com Heidegger (2005, p. 80)

Somente na medida em que o homem, ex-sistindo na verdade do ser, a este
pertence, pode vir do proprio ser a adjudicacdo daquelas ordens que se devem
tornar lei e regra para o homem. Adjudicar significa em grego Nouog. O Nouog
ndo € apenas lei, mas, mais originariamente, a adjudicacdo oculta na destina¢ao
do ser. S6 esta € capaz de dispor o0 homem no seio do ser. Sé tal disposigdo é capaz
de sustentar e vincular. De outra maneira toda a lei permanece apenas no artificio
da razdo humana. Mais importante que qualquer fixacdo de regras ¢ o homem
encontrar o caminho para morar na verdade do ser (grifo nosso).

Dessa maneira, a palavra direito, mediada pela justica, torna-se habil a explicitar a
destinagdo ek-sistencial de um povo, implicita no ser. Ek-sistentia, aqui, deve ser lida de modo
distinto do entendido pela tradi¢do. Nesse sentido, Heidegger (1970) refuta tanto o termo “esentia”
quanto “existentia”’. Conforme o filésofo, o emprego de tais termos remete a tradigdo metafisica,
fazendo eco ao esquecimento do ser enquanto tal. Por isso, Heidegger movera duras refutacdes a
filosofia de Sartre, principalmente, o qual, embora seja reconhecido como uma espécie de
continuador das reflexdes daquele, padece pela construgdo de suas reflexdes sob a égide da nocao
tradicional de “existentia’. Heidegger, assim, propde pensar, para além dos humanismos, o ser do
homem existente como ek-sistentia, ja que, conforme o autor, essa perfomance de linguagem
preserva o carater ek-statico do ser do homem.

La metafisica se cierra al sencillo hecho esencial de que el hombre solo se presenta
en su esencia en la medida en que es interpelado por el ser. Solo por esa llamada
«ha» encontrado el hombre donde habita su esencia. Solo por ese habitar «tiene»
el «lenguaje» a modo de morada que preserva el caracter extatico de su esencia.
A estar en el claro del ser es a lo que yo llamo la ex-sistencia del hombre
(HEIDEGGER, 1970, p. 27).

Heidegger (1970) compreende que somente o0 homem habita esse modo de ser, somente a
ele esse modo de ser ¢ proprio, ja que “La esencia extatica del hombre reside en la ex-sistencia,
que sigue siendo distinta de la existentia metafisicamente pensada.” (p. 30). Esse modo de ser do
homem, reside num estar-fora, num modo ser desinteriorizado, sem esséncia ao modo da tradi¢ao.
O ser-ai ek-siste por langar-se ao mundo e ao outro, conforme o seu ser. Por isso, sera esse o termo
empregado por esta pesquisa, uma vez que o mesmo deixa ver de modo mais subterrdneo o modo
de ser do ser-ai.

Ademais, da compreensao do juridico enquanto modo de adjudicag@o oculta na destinacao
do ser, que insta disposi¢des capazes de sustentar e vincular o existente a determinadas ordens,
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conforme exposto linhas acima, ird emergir a filosofia do direito dos juspensadores Pereira e
Maman, como precursores brasileiros da escola da Filosofia existencial do direito, proposta que
pensamos poder ser aliada aos estudos de Streck em sede de hermenéutica juridica e jurisdi¢ao
constitucional. “Ajustando-nos ao ser, em seu desdobrar-se seremos conduzidos, a0 mesmo tempo,
a manifestacdo da verdade dos entes e ao encontro do nosso proprio sentido, nosso proprio destino.”
(PEREIRA, 2003, p. 12). Trata-se de um regresso a um tipo de compreensao do juridico que fora
encoberto pela tradicdo, um modo de ir ao direito mesmo sem confundi-lo com o ente, isto ¢, com
as positivagoes.

Pereira (1980b) aduz que, se a historia da jusfilosofia traduz a dialética entre
jusnaturalismo e juspositivismo, conforme René Marcic, entdo, com fundamento em Heidegger,
sera possivel sustentar que “[...] os grandes juristas ou pensadores do direito pensaram a mesma
coisa.” (p. 159). Ora, tanto o juridico enquanto ideia, discurso racional, incorreu na parcialidade de
pensar como ente aquilo que € ser, como fez o jusnaturalismo; quanto o positivismo juridico buscou
na sensibilidade, no texto normativo, a fundagdo da racionalidade juridica. A tradi¢do legada por
esses modos de compreender o direito conduziu, assim, ao esquecimento do ser juridico.

A repeticao da pergunta pelo ser juridico se podera abrir ao homem na integridade de sua
existéncia, isto ¢, “[...] ao homem, enquanto ser-ai, em sua situagdo existencial.” (PEREIRA,
1980b, p. 160). Mas ndo se trata de uma pergunta racional e metodicamente determinada. Nesse
mister, método, técnicas e diplomas s6 t€m a atrapalhar. Tais recursos, sejam eles técnicos,
cientificos ou metafisicos, “[...] t€m a natureza das fung¢des e preocupagdes do mundo disponivel e
inauténtico, onde o direito ¢ mero instrumento e a visdo da justica foi obliterada.” (PEREIRA,
1980Db, p. 160). A justiga, ao revés de apartada do ser juridico, entdo, devera, com ele, reconciliar-
se, uma vez que homem auténtico e inauténtico nao poderao se sobrepor.

A experiéncia originaria do direito, fundada na filosofia da existéncia, antecipa-se pela
estrutura do ser-para-a-morte. O existente, enquanto ente lancado em sua facticidade, sobrepujado
pela sua finitude, podera determinar o seu projeto compreensivo em torno duma vida auténtica.
Mas, a consideragdo desse projeto, no todo da existéncia, ndo podera desprezar a situagdo social e
politica do existente que pode e ja compreende o ser. Antes, no mundo da preocupagdo, deve-se
ressaltar a relagdo que o ente existente ocupa no sistema de producdo em que fatalmente se
encontra. Assim, de acordo com Pereira (1980b, p. 160) “Nao ha separacdo entre situagao limite,
onde o cuidado define minha esséncia, onde o meu ser se comunica com o ser em geral, e a minha
situagdo no regime de producdo em que trabalho ou exploro.”. A experiéncia privilegiada da
angustia, mediada pela finitude, ou até a mera constatacdo do existente de seu limite mortal, deixa
vir a perspectiva da ontologia fundamental, em que a fun¢do econdmica e a posi¢ao de classe que
o0 existente ocupa tornam-se decisivas.

Assim, a situagdo ontico-ontologica € uma determinacdo de ser do homem
existente, dada no horizonte de sua estrutura originaria, mercé da compreensao ou
sentimento dessa situagdo. Da mesma forma, a situacdo soécio-politica do
existente, que determina ao mesmo tempo o seu ser, de modo igualmente essencial
e existencial, deriva da relagdo de produgdo em que se encontra e se translucida
também através da hermenéutica, ou seja, por meio da compreensdo ou do
sentimento de classe. (PEREIRA, 1980Db, p. 160).

A compreensdo existencial do direito, desse modo, ndo podera se dar a revelia da
consciéncia de classe, posto que estar no mundo ¢ haver-se com um mundo de desigualdade
econOmica e de espoliagdo social, isto €, estar no mundo ¢ estar diretamente presente na historia.
No mundo de inautenticidade que se tem experimentado, o direito ¢ tido como “[...] uma ordem
pratica de solugdes, que se organiza a luz da prudéncia e procura a seguranga e a imobilidade.”
(PEREIRA, 1980b, p. 161). Desse prisma, razao pratica e razao tedrica concorrem para garantir a
imutabilidade e a seguranc¢a objeto do desejo humano. A técnica se tornou a esséncia da metafisica
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como vontade, de modo que a metafisica, alma da historia europeia, acaba-se e se esvazia em
niilismo, nulificando-se.

Para o pensamento, o que resta? Conforme Pereira (1980b), o pensamento juridico devera
garantir a rejeicdo do jugo da dominagdo e a ocupagdo do centro, a emancipacdo da dependéncia
cultural que generaliza a existéncia e a muda em esséncia. A rejeicao da racionalidade burguesa e
a assun¢do de uma consciéncia de classes. Desse fito se encarregard o direito, orientado a “[...]
descobrir no movimento operario essa compreensao de classe que permite o desvelamento da
verdade juridica.” (PEREIRA, 1980b, p. 164). A verdade juridica se subsume a realidade de
espoliacdo de um povo e, nesse contexto, devera ser buscada.

Se, como diz HEIDEGGER, o homem ¢ o pastor do ser, assim também o filésofo
do direito seré o pastor do ser-juridico no grupo social, a escuta das necessidades
do seu povo, para que todos os que trabalham possam decidir, sem mentira e sem
medo, da propria situacao e da sorte comum (PEREIRA, 1980b, p. 164).

Torna-se presente a defini¢do de justi¢ca, ou do juridico, como um dos modos de ser do
ente existente junto com os outros no mundo, isto ¢, como um modo de coexistir (PEREIRA,
1980a). O direito passa a se haver com uma fatal e originaria experiéncia com o ser enquanto ser,
uma vez que

[...] todas as filosofias anteriores a Heidegger, nelas compreendidas também as
teorias do direito natural, dependentes que sdo da mesma ontologia tradicional,
tém em comum as caracteristicas do pensamento pré-heideggeriano, que derivam
precisamente dessa ontologia, por ele denominada também de metafisica. Essa
[...] € a propria esséncia da técnica, com a qual se confunde. Uma das tarefas a
serem realizadas pelo pensamento atual consistira, entdo, na destruicdo da historia
da ontologia, a fim de permitir que seja de novo posta a questdo do ser (PEREIRA,
1980a, p. 166).

Dessa maneira, mesmo as distingdes mais sofisticadas entre jusnaturalismos e
juspotivismos tornam-se frageis, uma vez que ambas as doutrinas recaem sob o mesmo destino da
civilizagdo ocidental. O ser juridico se compreende como modo de ser do ser-ai, ndo estando
reduzido a outro de seus modos de ser, isto € o conhecimento. Deve-se dar um passo atrds a
epistemologia e a gnoseologia, para ir ao encontro do ontoldgico e do Ontico, para tornar as coisas
mesmas. O juridico se expressa, assim, como um existencial do ser-ai, de carater concreto e
universal, tendo como ponto de partida a hermenéutica, enquanto “[...] tomada de uma situagdo
(Befindlichkeit), na qual se move existentivamente o homem, enquanto ser-ai.” (PEREIRA, 1980a,
p. 170).

O juridico transparece no interior de uma situacdo afetiva (Befindlichkeit), de que sucede
a sua compreensao/interpretacdo (Verstehen), enquanto projecao construtiva, de modo que o ser-
ai, como poder-ser, torna-se a sua possibilidade (PEREIRA, 1980a). A procura pelo juridico
mesmo, assim, devera ser engatada pela interrogagao do ser-ai, posto ser ele o ente que ja e sempre
compreende o ser. A busca pelo juridico, portanto, constitui-se como uma busca “[...] na esséncia
do social, na existéncia e no ser da sociedade, pois ser-ai € ser mundano e social, sem deixar
inteiramente de ser-si-mesmo” (PEREIRA, 1980a, p. 171). Mas, se mesmo o ser-ai pode assumir
possibilidades mundanas e cotidianas, a0 mesmo tempo que pode assumir o seu poder-ser; entao o
juridico, como um dos seus modos de ser, segue a dupla modalidade dessa existéncia: a
(in)autenticidade.

De inicio e na grande maioria dos casos, o ser-ai ndo ¢ ele mesmo, no sentido da
ipseidade auténtica, mas ele é os outros no modo do se (o Man alemio, o on
francés). Ele ¢ o que foda gente ¢, ele se porta como fodos se portam. Faz o que
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se faz, diz o que se diz. A ipseidade do ser-ai cotidiano, sendo embora trivial,
média, dispersa no se, ¢ um fendmeno primordial, um existencial, incluido na
constituicdo positiva do ser-ai. Aqui, o ser-ai, a rigor, ndo é: ele € o se. De tal
forma que, para revelar a si mesmo o seu ser auténtico, cumpre ao ser-ai eliminar
as dissimulacdes e ocultagdes, e evitar, com perseveranga e esfor¢o por vezes
herdico [sic], distragdes, desvios, ilusdes. Tudo e todos, a comecar por ele mesmo,
se desdobram a tirania do se, que lhes dita o seu modo de ser e lhes prescreve as
competentes sangoes. E 0 se ndo € ninguém de determinado, nem a soma de todos.
E toda a gente, é proteiforme. No seu torvelinho, preso sempre no medo, perde-se
o ser-ai na tagarelice, na curiosidade e no equivoco. Em sua situacdo afetiva, sente
e encontra a queda, este modo fundamental do ser da cotidianidade (PEREIRA,
1980a, p. 173-4).

Assim, a modalidade inauténtica do ser juridico, ¢ também compenetrada pela
inautenticidade do ser-ai, isolado, solipsista € preso em si mesmo, em sua interioridade. Desse
prisma, a ele ndo se pode ek-sistir, estar fora, compreender os fendmenos e haver-se com a presenca
do que ha. “Vista a partir do mundo, a modalidade inauténtica do juridico ¢ manifestada pelo se.
Apresenta-se freqiientemente [sic], como um ente intramundano entre os demais.” (PEREIRA,
1980a, p. 174). Esse modo inauténtico do juridico comumente se assume pela opinido publica, pela
doxa, pelo senso comum teorico dos juristas (WARAT, 1995).

Pereira (1980a, 1980b, 2003) diagnostica uma situagdo ek-sistencial peculiar, a partir do
que a compreensao do juridico, na verdade do ser, torna-se decisiva. No mundo-ai, determinado
por um universo singular, tal como ¢ com os paises de capitalismo periférico, dentre eles o Brasil,
sente-se de perto a compreensibilidade do ser. A finitude € constantemente repetida, sobretudo no
que concerne aos espoliados e desprivilegiados, para quem se tem tornado profissdo a ascensdo de
velas, para quem a morte, mesmo sem querer, torna-se precoce’®. Nesse antro mundano, isto &,
nesse mundo de coisas (prdgmata), o proprio ser-ai se vé como objeto. Torna-se natural a
experiéncia inauténtica do direito.

Assim, “a preocupac¢do move a existéncia inauténtica a criar o seu mundo disponivel,
recortado numa ‘natureza’ até entdo ausente, inutil, subsistente.” (PEREIRA, 1980a, p. 175). O
direito aparece como solicitude, assisténcia, como deficiéncia propria do ser-em-comum
(Miteinandersein) cotidiano. Trata-se de um modo deficiente de cuidado. Mas, Pereira (1980b, p.
180) advoga a possibilidade ‘[...] de uma solicitude dos poderes politicos e econdmicos que nao
procurem tanto substituir-se ao sudito, mas tdo-somente precedé-lo (vorrausspringt) nos poderes
de sua existéncia, ndo para desapossa-lo de seus cuidados [...]”, mas para promover a restituicao
da autenticidade desses corpos. Esse é o verdadeiro cuidado, em sua dimensdo ontoldgica. E
quando a solicitude da autoridade juridica e politica pode instar “[...] o cidaddo, enquanto ser-ai, a
se revelar, transparente, a si mesmo, e tornar-se /ivre para o seu cuidado.” (PEREIRA, 1980a, p.
180). Disso iré se encarregar a fenomenologia existencial do direito, como caminho metddico para
o0 juridico mesmo.

Os estudos de Jeannette Antonios Maman (1999, 2003, 2004, 2005, 2007, 2008) sao uma
continuacao daqueles desenvolvidos por Aloysio Ferraz Pereira, de quem a autora foi orientanda
em sede de doutoramento. Do mesmo modo que Pereira, Maman indaga da possibilidade de se
situar o direito sob os horizontes de uma ontologia fundamental, tendo por base o método
(caminho) fenomenologico, de cariz heideggeriano. Para a autora, a fenomenologia existencial do
direito serd, portanto, a “[...] linha de pesquisa que investiga, na area do direito e do Estado, as
estruturas existenciais do fenomeno juridico [...].” (MAMAN, 2004, p. 478). Torna-se imperioso
contestar as correntes tradicionais da justeoria ocidental, sobre o direito e a justiga. A Justica, como
ser mesmo do juridico, passa a ser encarada como experiéncia que se da na vida fética, como
vivéncia. Se Pereira pensou profundamente a manifestacao do ser juridico como projeto inauténtico

Faz-se alusdo a composicdo de Zé Kéti, Acender as velas.
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de vida, como modo deficiente do cuidado, entdo, Maman refletird, de modo mais proficuo, a
respeito do método (caminho) em que se cumpre a pesquisa pelo justo auténtico. Assim, os projetos
compreensivos dos autores tornam-se plenamente conciliaveis, de modo que se inaugura, para o
juspensamento, uma nova tarefa, em que se torna possivel anunciar outra pré-compreensio a
respeito da presenca do juridico, isto €, das possibilidades auténticas desse ser se (des)velar,
alinhadas aos debates contemporaneos acerca da hermenéutica juridica e da jurisdicio
constitucional.

Enquanto que a fenomenologia de Husserl e de seus continuadores, Hartmann e Merleau-
Ponty, dao azo a ciéncias de esséncias, o método fenomenologico, tal como proposto por
Heidegger, excede o que seria uma rasa metodologia para se constituir como uma atitude
hermenéutica, que leva a compreensdo do ser como ser, em seu mostrar-se como fenémeno. O
sentido fenomenologico de fendmeno sera, assim, “[...] o aparecer puro e simples do ser em si,
distinguindo-se da simples aparéncia, que indica o ser ou aponta para o ser, que, entretanto, ainda
ndo se mostra, ou se esconde.” (MAMAN, 2004, p. 479-480). Retoma-se a origem grega do termo
fendmeno, enquanto mostrar-se, revelar-se, como um modo de encontro privilegiado com aquilo
que ¢é. “Eis ai a virada lingiiistica [sic] a que nos propomos. Nao se pode mais pensar o direito sem
vivenciar a experiéncia dos fendmenos com os quais nos confrontamos.” (MAMAN, 2003b, p.
507). Resistir a essa virada implica alojar mais profundamente no pensamento um principio de
disjuncdo, que reitera a separacao sujeito-objeto.

A ontologia fundamental possuird a incumbéncia de esclarecer a questao do ser, enquanto
questdo mais geral e mais concreta, posto que ela decide do ser do ente que a pde. “A generalidade
da pesquisa ontologica da-lhe um sentido mais amplo do que as investigagdes Onticas das ciéncias
positivas, pois propde indagar da condi¢@o do ser e ndo do significado do ente.” (MAMAN, 1999,
p. 326). Trata-se de um regresso as origens gregas, de onde se tornou possivel ver que o fenomeno
juridico pode existir na esfera auténtica, a partir de sua situacdo nos horizontes da ontologia
fundamental. Assim, “nada impede a realizacdo do ‘torna-te a ti mesmo’ (torna-te aquilo que tu és)
no Direito.” (MAMAN, 1999, p. 326). A ordem juridica passa a figurar como a expressdo da
situagdo ek-sistencial dos povos. Do mesmo modo que em Pereira, para Maman (1999, p. 327)

E na caréncia, situagdo limite, que se revela (se desoculta) o auténtico Direito,
aquele que supre a falta de bens materiais, corpdreos e incorporeos, € promove a
igualdade pelo atendimento das necessidades vitais do ser-ai outro,
constitutivamente igual a0 mesmo. E no atender as necessidades existenciais do
outro, que sofre privagdes nas coisas € na sua pessoa, que se revela o juridico
auténtico.

A consciéncia que deve ter o ser-ai de sua nulidade torna-se decisiva. O existente deve se
haver com sua culpabilidade fundamental. E isso ndo se ir4 desvincular de certa prudéncia no agir
¢tico. Torna-se a Aristoteles para reintroduzir uma razdo pratica, para redimensionar a juris-
prudéncia. O justo emerge como o telos do Direito. Dessa monta, ndo se excluird do ser juridico
certa “[...] ‘ressonancia da subjetividade’ capaz de compreender, diante do rigido Direito Positivo,
quais os meios hédbeis para assegurar ao outro a realizacdo de suas possibilidades.” (MAMAN,
1999, p. 327). Dai, aparecera a Justica como modo de ser do cuidado, fundada na culpabilidade do
ser-ail, em seu existencial ser-com-o-outro. “Como virtude, a Justica ¢ ‘disposi¢do permanente do
querer o bem’ bem que nao-coincide com o homem, mas tem que ser realizado em si proprio, por
esforco e energia em buscé-lo, pelo trabalho e pela arte.” (MAMAN, 1999, p. 328). Assim, o bem
ird pressupor uma relagdo ao outro € o movimento de busca pelo justo traduzird uma espécie de
tekhné, um fazer-se orientado ao outro, isto €, uma arte.

Mas a Justica ndo assume, como critério de administracado do bem, o mérito, como o foi
em Aristételes. A analitica existencial do ser-ai permite compreender que o homem nao possui
nenhum mérito, j4 que tais sdo iguais em sua nulidade (MAMAN, 1999). E, para que a co-
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existéncia se possa realizar no cuidado ontologico, faz-se mister deixar que cada um seja como ¢&,
desde que supridas as suas necessidades vitais, alimenticias, de abrigamento, saude, educagao, isto
é, desde que se promova a igualdade juridica, politica, social e econdmica. “E, pois, a ontologia
que fundamenta a igualdade politica e juridica na existéncia auténtica, pelo reconhecimento da
reciproca alteridade dos coexistentes.” (MAMAN, 1999, p. 329). A justica, conforme a ek-
sistencia, passa a ser tida como modo de ser do ser-ai, tomado em seu existencial ser-com-o-outro-
no-mundo.

A justica €, assim, a obra de arte que se mostra. “Nao encontramos se nao saimos a procura.
Mas, se nos pomos a procurar ¢ porque ja encontramos.” (MAMAN, 2008, p. 653). O homem se
torna a sua propria possibilidade. Entretanto, ele ndo pode produzir-se a si mesmo, como artefato,
mas deve ao revés, resistir as destinacdes que obstruem o seu poder-ser, como ser-livre, em pouso
pleno na verdade do ser. A liberdade ¢ a esséncia da verdade. A insisténcia em reconhecer o Direito
como técnica faz-se necessaria ao fito de superar a dominagdo que fora feita com o
instrumentalismo, tendo-se em conta, com Palmier (1969), que técnica ndo ¢ a mesma coisa que
esséncia da técnica e que questionar a técnica ¢ o caminho para a investigagao nessa era.

Maman (1999) elenca, como pressupostos para uma investigagdo fenomenologica do
Direito: a) a ordem juridica; b) os povos; ) a expressdo; e d) a situagdo existencial. A autora atenta
para a necessidade de ndo se tomar ordem juridica por ordenamento, por esse referir-se apenas ao
sistema normativo, por leis, ja que essas poderiam ser relacionadas as instancias arbitrarias de poder
e decisdo, ou por direito, que comumente ¢ visto como mero conjunto de normas. Trata-se de um
modo de busca que preserva o se, o impessoal, como modo de ser do homem existente, junto a
busca pelo ser. H4& um compromisso extraordinario com a cotidianidade, no que a saida para
assegurar um terreno comum entre o inauténtico e o auténtico, em que se pode encontrar o justo, ¢
a arte.

Podemos conceituar arte [...] como a atitude integral do homem existente ao
deixar constituir-se um objeto, numa estrutura qualquer de acdo, contemplagdo e
conhecimento. O justo, a solugdo justa, & a obra de arte do jurista, como ja o era
no homem justo (MAMAN, 1999, p. 330).

A arte constituird o meio de acesso a esse modo de ser, que ¢ a Justica, (des)velando a
verdadeira esséncia dos entes e do homem em seu ser, a revelia da utilidade e de sua compreensao
ontico-cientifica. Isso contraria, por exemplo, Karl Jaspers, para quem ndo ha cura para o direito,
sendo ele todo inauténtico, obra do se, estando a Justica sob encargo da moral. Assim, uma ordem
juridica justa aproximara a autenticidade do inauténtico, no compromisso do extraordinario para
com o cotidiano, como retorno a Justi¢a. Ordem assim remete a sua acepc¢ao aristotélica, estrutural.
So6 assim irda, a ordem juridica, possibilitar a existéncia humana no mundo, em seus aspectos
material e espiritual. So assim ira ela contribuir para que a vida possa se afirmar como tal, em que
o dever-ser tende a restauracdo ¢ manutengao dos entes em seu ser. Diferentemente de Reale, o
homem nao ¢ compreendido como o seu proprio dever-ser, isto ¢, como valor. Ao revés, o homem
¢ e, sendo como &, ele pode ser, tornar e fazer, sendo o dever-ser uma proposta de encontro com o
proprio ser.

A compreensao do povo como instancia singular esvaziard o conceito de Estado. “Quando
pensamos em um Direito para a América Latina, com hermenéutica apropriada, ndo introduzimos
em sua representagdo nenhuma abstracdo ou simbolo, nem bandeiras, nagdes ou Estados.”
(MAMAN, 1999, p. 333). Esta posto o interesse na afirmacgdo do povo latino-americano, ao invés
de uma “América Latina”, isolada dos povos. Trata-se de um povo que esteve sujeito a
manualidade, tornou-se disponivel como meio, fora empregado para o enriquecimento do primeiro
mundo. O provimento da existéncia material permitird a superacdo do quadro internacional de
subdesenvolvimento, pois, “[...] em termos planetérios, a Justi¢a alcanca uma significagdo de co-
existéncia para preservacao da vida e do proprio planeta.” (MAMAN, 1999, p. 334).
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A ordem juridica passa a ser tida como a expressao de um quadro existencial de um povo.
Mas ndo ao modo das invariantes axioldgicas de Reale. Maman (1999) propde uma inversao dessa
axiologia, afinal quem seria o homem para fixar seus valores supremos? A ordem juridica sé ¢ a
expressdo da situacao ek-sistencial de um povo, na medida em que ¢ manifestacdo da ek-sisténcia
social do ser-ai. Mas que € situagdo existencial? Ora, trata-se de um “[...] um conjunto de relagoes
nas quais o ente humano existente se encontra no mundo e com os outros. Este encontrar-se, desde
sempre, € o estar em situagdo.” (MAMAN, 1999, p. 335). Mas, o estar em situagdo nada mais
traduzira que um estado de derreliccao. O homem existente encontra-se lancado no mundo, isto €,
abandonado a um determinismo que poderd ou nao lhe ser impeditivo de agir, sendo sempre
possivel trabalhar para a mudanga de situagdes. Existencial, assim, sera a estrutura originaria do
ser-ai em sua constitui¢do, que se encontra com o outro € no mundo, langando-se, com os outros
que ele também &, para a morte.

O fundo existencial do Direito tem como trago distintivo a sua identidade
universal, de seres-para-a-morte que, derrelictos, procuram em relagdo sobreviver
para viver. A sobrevivéncia passa pelo econdmico, que € um modo de ser, ¢ nao
um modo de ag@o do poder. Nisto consiste a universalidade do Direito. No
particular; porém, o fato do homem viver numa sociedade e ndo em outra, viver-
em-situagdo, faz com que o Direito tenha multiplas manifestagdes, como produto
cultural, diverso e mutavel (MAMAN, 1999, p. 337).

Heidegger permite visualizar que, a tltima das possibilidades, paradoxalmente, tornou-se
uma impossibilidade: a morte. O Dasein deve se ver com sua finitude, assumindo a facticidade de
seu projeto, no sentido da vida auténtica, ndo alienada na impessoalidade da técnica. O ser-ai deve
buscar os fendmenos a partir de uma disposicdo, isto ¢, fora-de-si (ek-sistir), sem recurso a
interioridade. A finitude permite encarar a vida como tal, de modo a potencializar a abertura do
existente a vida auténtica. A fenomenologia ¢ a via de acesso, j& que ontologia s6 ¢ possivel como
fenomenologia.

Conforme Maman (2007, p. 612)

No fenémeno da existéncia de Dasein ha duas estruturas constitutivas: a
existencial (que compde o cotidiano, o estar-junto, sem a consciéncia do sentido
deste existir, sem o exercicio da capacidade de julgar, como diria Hannah Arendt)
e a existenciaria, onde se da o mundo auténtico da existéncia—em—comum, que
ndo se resume ao mundo da ocupagdo, dos oficios técnicos, mas se traduz pelo
cuidado que ¢ manifesto na preocupagao—com-o—outro.

Ha, assim, a ruptura com o idealismo alemdo, a partir da revisdo dum projeto
compreensivo pautado pela imanéncia do sujeito e pelo subjetivismo do mundo moderno, legado
ao ocidente. O ser-ai ¢ o ente diretamente presente no mundo, sendo, por ele, imediatamente
tomado. Originariamente, o ser-ai €, portanto, ser-no-mundo, “[...] situacao que faz parte de sua
constitui¢do, ¢ elemento estrutural, no sentido de ‘constituinte’, o que esta na origem da existéncia.”
(MAMAN, 2007, p. 613). O ser-ai, aberto ao seu ser-no-mundo, abandona o se, a inautenticidade
do impessoal, assumindo, portanto, o si, isto €, podendo ser-si-mesmo, auténtico e determinado. O
ser-no-mundo ¢ mesmo a base antepredicativa sob a qual o ser-ai se determina como ele ¢ (WAHL,
1962). Trata-se de um mundo compartilhado (Mitwelt) com outros entes de igual nulidade, isto €,
entes que sao como o modo de ser do ser-ai. O existente possui um lugar no ser do outro, ao passo
que ¢ interpelado pelo seu proprio lugar no mundo. “O Dasein ¢ Mitdasein e ndo um eu isolado,
onde os ‘outros’ significariam o ‘resto’ além de mim.” (MAMAN, 2007, p. 613).
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2.2. Do Lugar

Na era da técnica, em que a visao da justica fora obliterada, a justeoria se vé numa
situagdo-limite. Trata-se de um momento que, caso corretamente refletido, podera originar novos
caminhos para o juspensamento. O juridico se tornou expressao da inautenticidade, apoiou-se no
se, em prejuizo do ser. Jusnaturalismo e juspositivismo pensaram o mesmo. Tanto as correntes do
direito natural, quanto as do direito positivo incorreram no equivoco de compreender ou pressupor
o ser do juridico como um ente disponivel, captavel, circunscrito aos limites da racionalidade. Na
situagao-limite, de que fala Karl Jaspers (1968), a justeoria deve se ver com o seu fim. E, as
doutrinas juspositivistas, enquanto acabamento mais cotidiano do juspensamento, ndo escapam a
essa sentenga. Foram, essas ultimas, alvo de infindaveis dentncias pelas teorias criticas e, antes
delas, pelo proprio Marx. Marx e seus continuadores previram o fim do direito, tomando-o
unicamente como expressao do se, feicdo inauténtica do ser-ai. O Direito, como fenomeno
intrinsecamente capitalista e burgués, deveria ser gradualmente eliminado com a transicdo da
ordem pré-revoluciondria para a experiéncia das comunas. O direito positivo, alheio a existéncia,
teria, assim, o seu fim, enquanto término, adstrito a consecugao dos objetivos revolucionarios do
proletariado.

Mas, estardao obstadas outras possibilidades de se compreender essa situagdo-limite? Uma
interpretagdo histérica da filosofia marxista do direito deverd sugerir que o direito, a que as
objecdes marxistas se dirigiam, era o direito posto, estatal e impenetravel. Os marxistas tomaram
o direito em seu ente, de modo que perpetuaram, igualmente, a atitude de esquecimento do ser. Por
essa razdo, o método da prdxis, como critica que se pretende a metafisica tradicional, pensa o
mesmo, mas desde outro lugar. O homo faber, que se torna oposto ao homo sapiens, desde a
construc¢do kantiana da razao pratica, ¢ um ente determinado pela luta de classes, tendo em seu
entorno outros entes igualmente acabados nesse modo deficiente de dialética. A razdo pratica esta
exaurida pelo pensamento moderno (HABERMAS, 2003), de modo que se tornaram raras, porém
decisivas, as possibilidades de uma experiéncia ontoldgica com o ser juridico. O juspositivismo
recebe a sua conta, tornando-se, ulteriormente, oportuno falar-se em pds-positivismos. Mas seria,
propriamente, o fim desse modo de pensar? Isto, que é o positivismo, teria algado as suas
possibilidades mais viscerais, a ponto de o acabamento na técnica tornar-se o seu destino mais
provavel? Ou, algo ocultado na nogdo de fim pode ser mais corretamente colocado, de onde a
compreensao adequada da situa¢do-limite poderd ensejar um deslocamento da justeoria para um
novo lugar e, consequentemente, adjudicar-lhe uma nova finalidade? E isso que supde esta
pesquisa.

O juspositivismo chega ao seu fim. Deve haver-se com as limitagdes de seu modo de ser
tradicional, j4 que atravessado pela Filosofia, enquanto metafisica classica. Nesse sentido, a
resposta a que conduziria a pergunta instada por Streck (2010) seria, para esse modo de pensar,
fatal. Desde esse prisma, torna-se impossivel sustentar o positivismo juridico num quadrante da
historia em que a virada linguistica se fez eclodir da jusfilosofia. Se ¢ verdade que a filosofia, desde
sua origem ocidental, pensa o ser como ente, entdo, ¢ igualmente verdade que a jusfilosofia o fez
ao modo mais precario e superficial. O juspositivismo, doutrina que circunscreve o juridico ao
estritamente normativo, ao direito posto, sob as escusas de ir ao direito mesmo, tal como aparece,
condena-o a inautenticidade do se, por assumir uma possibilidade do ser juridico como totalidade.
A técnica compenetrou o direito. A esséncia da técnica, que se viu como sendo a metafisica, passou
a ser a esséncia do juridico. Desde esse horizonte, €, a situagdo-limite, para o Direito, devastadora.
Mas, como surge, no pensamento exaurido da metafisica tradicional, uma possibilidade de se
indagar do mesmo, a partir do que ficara oculto, também para o Direito se tornou possivel a cura
para a inautenticidade. O juspositivismo pode, assim, encontrar-se com um novo lugar, fazendo
eco a verdade do ser.
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A polissemia da nocdo de fim, assinalada por Heidegger, auxilia nesta constru¢do
compreensiva que estamos a elaborar. A questdo do fim da Filosofia deve remeter necessariamente
para a reflexdo sobre um modo de pensar que ndo se enfeixe nas representagdes do objeto, do
sujeito, e de quaisquer outras dualidades epistemoldgicas. A investigagdo a respeito da nogdo de
fim em Heidegger poderd, assim, fornecer subsidios para se pensar as condi¢des de possibilidade
de um pensamento mesmo na era contemporanea em que predomina a técnica e os modos de
acolhimento desse modo de pensar pelo ser-ai em suas determinagdes ek-sistenciais. Neste ponto
reside a contribui¢do mais relevante desta pesquisa, uma vez que os horizontes abertos pela
compreensao do fim do juspositivismo ainda nao foram suficientemente refletidos, sequer pelos
aludidos precursores da fenomenologia existencial do direito, Pereira ¢ Maman. Trata-se de uma
resposta ativa ao problema adrede formulado por Streck, que indaga das possibilidades de se
sustentar o positivismo juridico num momento historial em que a jusfilosofia se viu interpelada
pela viragem ontologico-linguistica.

Heidegger estara atento as possibilidades de abertura do ente humano ao apelo do ser,
enquanto morada mais origindria desse ente, quando afirma que “[...] nos residimos [...] sempre e
em toda parte, na correspondéncia ao ser do ente; entretanto, sO6 raramente somos atentos a
inspiracao do ser.” (HEIDEGGER, 1996, p. 36). A correspondéncia do ser dos entes ao ser do ente
humano se d4 no movimento da verdade, tida como des-velamento, que independe da vontade
desse mesmo ente, isto ¢, dando-se a revelia de sua subjetividade na clareira da diferencga
ontolédgica ser-ente. O homem, portanto, ¢ a abertura para o ser, mas nao o senhor dos caminhos
de sua verdade, tampouco o senhor das possibilidades da ocorréncia dessa abertura (SOUZA,
2005).

E a partir deste horizonte de especificidade que a conferéncia O fim da filosofia e a tarefa
do pensamento, ministrada por Heidegger, construir-se-a: no entorno da questao do esquecimento
da diferenga ontoldgica ser-ente que acomete a metafisica tradicional em suas objetivagdes
historiais, no que a historia da Filosofia representa a historia do esquecimento do sentido do ser,
pois “[...] o pensamento da metafisica tradicional, ancorado na questdo do fundamento, da
seguranca proporcionada pelo conceito, no poder do sujeito cognoscente, teria esquecido essa
diferenga ontologica.” (SOUZA, 2005, f. 11). A preservacdo da diferenca ontologica deve, assim,
mover as reflexdes heideggerianas no sentido do resgate do pensamento mesmo.

Souza (2005) adverte da necessidade de se ter em conta o sentido que Heidegger empresta
apalavra fim. Uma compreensdo desavisada da proposta heideggeriana conduziria ao entendimento
de fim consoante um sentido niilista, como um cabal abortamento de horizontes, uma negagao fatal
em virtude do que o homem nao escaparia a técnica. O sentido de fim deve, assim, acompanhar o
vir por si mesmo daquilo que reside no velamento da clareira, como a anuncia¢do de um mostrar
ontologico do ser como ser, sem que seja incluido e captavel pela razdo representacional que o
condena ao mundo dos entes. Assim devera ser compreendido o excerto seguinte

O antigo significado de nossa palavra “fim” (ENDE) é o mesmo que o da palavra
“lugar” (ORT): “de um fim a outro” que dizer: “de um lugar a outro”. O fim da
Filosofia ¢ o lugar, ¢ aquilo em que se retine o todo de sua historia, em sua extrema
possibilidade. Fim como acabamento quer dizer esta reunido. (HEIDEGGER,
19964, p. 96).

O todo da histéria do pensamento filosofico € a edificagdo do ente e a objetivacao do ser.
O império cotidiano da técnica condena a filosofia a subtracdo paulatina de seu telos pela ciéncia.
Se a racionalidade representacional se expressa na linguagem ldgico-cientifica de onde adquire sua
validade, entdo a Filosofia nada restara caso ela preserve o seu comportamento tradicional com
relacdo a verdade, uma vez que esse comportamento € modo de pensar estdo exauridos no telos da
ciéncia moderna, realizados no destino do pensamento ocidental europeu. Mas o que deveria ser o
acabamento mais logico do pensamento filosofico poderd significar a assun¢do de uma nova
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possibilidade nesse mesmo pensamento, algo que ficara oculto na clareira do ser e que responde
ao envio da época presente. Mas esse envio nao implica um determinismo, vez que o homem deve
se tornar ouvinte e nao escravo do mesmo para assim realizar a sua liberdade (HEIDEGGER,
2002a, p. 28).

Heidegger explora a relacao da Filosofia com a questdo do sentido do ser no transcorrer
dos processos de objetivacao historial. Tendo, na ontologia, o seu leitmotiv, o filésofo alemao se
indaga a respeito da filosofia e de seus rumos historicos na vida do pensamento ocidental europeu,
de onde compreenderd que a era da técnica traduz o seu desdobramento mais proprio. A Filosofia
incorre numa fatal imparcialidade. Isso se deve ao esquecimento de que aquilo que se mostra pode
se velar. Tendo preterido o velamento, a escuriddo do estar-na-caverna como parte do sair-da-
caverna, 1. €, como parte do conceito de verdade, a tradig¢ao filosodfica opera uma reducao do ser
como ente. Dessa impugnagao resultard a diferenga ontologica ser-ente. Sendo o ente tudo aquilo
que ¢, que ha e que se presenta, o ser necessariamente nao podera ser definido, uma vez que se
trata do conceito mais universal e a0 mesmo tempo mais vazio (HEIDEGGER, 2012), insuscetivel
de ser captado, em sua totalidade, pelo pensamento l6gico-representativo.

O desvio da metafisica foi querer objetivar o velar-se do ser, trazer a luz, através
de pressupostos logico-racionais, o mistério proprio do ser. Sendo assim, a justa
compreensdo da diferenga ontologica, é também a possibilidade de ampliarmos o
horizonte de relagdo entre homem e ser. (SOUZA, 2005, f. 16).

A verdade, desde a historia da metafisica tradicional, consubstancia-se num predicado
atribuido a um objeto, o que se d4, inclusive, com a compreensdo do ente humano, tido pela tradi¢ao
como um objeto capaz de ter a esséncia apreendida como substancia, de onde resultam os
humanismos (HEIDEGGER, 2005). O ser, entificado como objeto que se d4 a conhecer a um dado
sujeito cognoscente, deixa de ser como ¢, resultando no vazio éntico do discurso®®. O ser é tomado
como evidéncia, como manifestagdo de uma esséncia em si atinente aos objetos cognosciveis e
suscetivel de representacao pelo logos. Diante da compreensao hedeggeriana a respeito da historia
da filosofia, surge a questdo do pensamento como questdo primordial. Ora, se o pensamento
representativo, cuja génese € filosofica, se dissolve na era da técnica, tendo na ciéncia sua maior
expressdo, o que resta para o pensamento? Estard a Filosofia, assim, liquidada? Em ultima
instancia, que quer dizer pensar?

Para Heidegger, o pensamento mesmo ¢ primitivo com relagdo as representagdes. Em sua
mesmidade, o pensamento remete ao acontecimento, a meditagdo, a abertura do ser-ai a sua
temporalidade desde as suas estruturas existenciais. O pensamento se da no ambito do siléncio, da
remissdo do ente que sempre compreende o ser ao nivel hermenéutico da linguagem®’, em que
pode, o envio do pensar, anunciar multiplas possibilidades de determinacdo, o que independera de
um sujeito pensante senhor de uma vontade. O mundo, assim, pode ser aberto em seus modos de
ser e transpassado pelo ser dos entes que sdo como o modo de ser do homem, aliado ao ser dos
entes que o homem nao ¢ e que se encontram como disponiveis ou @ mao. “Ainda ndo pensamos —
isto se deve muito mais ao fato de que o proprio a-se-pensar se desvia do homem e até mesmo, de
ha muito, dele mantém-se desviado.” (HEIDEGGER, 2002b, p. 114). Em suma instancia, pensar e

160 6ntico designa aquilo que € proprio do ente enquanto ente, enquanto que o ontoldgico traduz a compreensio mesma
desse ente em sua entidade, no que o torna ente, isto é, da presenca (ser) daquilo que se presenta (ente). Enquanto que
o0 Ontico remete ao discurso, o ontolégico remete as possibilidades de dizer, contidas no siléncio, ao dmbito da
linguagem anterior as representacoes.

"Heidegger visualiza, na linguagem, uma dupla estrutura. A linguagem em seu aspecto hermenéutico, isto €, tomada
em seu ser, e a linguagem em seu dmbito apofantico, isto é, discursivo, representavel. De acordo com Carneiro (2011),
0 ambito apofantico resulta de uma compreensibilidade prévia, ja que, antes de dizé-las, as coisas, primeiro
compreendemo-las.
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representar sdo comportamentos distintos com rela¢do a verdade. O pensamento ¢ mais excelente,
ontologico, enquanto a representacdo se da no ambito ontico do pensar.

[...] € preciso compreender que o pensamento, dentro da concepg¢ao usual, é fruto
de um querer do sujeito e tem o papel de reduzir o ser ao objeto. Para Heidegger,
essa concepgdo do que seja pensar, se equivoca ao acreditar que o pensamento
deve gerar o novo, produzir resultados inéditos, partir de um comego absoluto. A
nog¢do que impera sobre o que seja pensar, abandona, ao tomar por evidente, o que
seja agir. Heidegger entende que pensar ¢ a mais elevada das agdes, porém, ele
ndo se refere a essa acdo que precisa converter-se numa pratica utilitarista. Nos s
agimos quando realizamos, o realizar ¢ a esséncia do proprio agir, no entanto, nos
s0 realizamos algo a partir daquilo que j4 é, deixando vigorar a plenitude daquilo
que ¢é. (SOUZA, 2005, f. 31-2).

A concepcao de pensamento proposta por Heidegger, assim, ndo desemboca numa
concep¢do voluntarista de sujeito, conforme o que o seu acontecimento seria resultado do
direcionamento metodologico de um querer tendente a origem de um discurso fundador. Antes,
trata-se de uma nog¢do mais subterranea. Nao € o ente que pode abrir-se ao ser que determina o
momento de sua abertura, como se fosse capaz de percebé-lo enquanto objeto cognoscivel. E ele,
o ser-ai, que € interpelado existenciariamente pelo assédio do ser. Essa compreensao sera decisiva
para fundar as criticas de Heidegger (1996a) a Filosofia tradicional, segundo ele, responsavel por
uma compreensdo subjetivista dos fenomenos.

Desde esse caminhar, Heidegger convida a pensar o esquecido na histéria da filosofia, de
modo a torna-lo pensavel, questionavel. A Filosofia tradicional pensou o ser enquanto ente, de
modo que a historia do ser que se conhece € a histéria de seu velamento. Esse comportamento com
relacdo ao ser ¢ que tornou pronunciado o fim da Filosofia. Conforme Ledo (2000), sdo trés os
sentidos da palavra fim que podem ser depreendidos das reflexdes heideggerianas: fermino,
plenitude e mudanga. A Filosofia chegou ao seu término tendo objetivado o real, ja que a ciéncia
se fundou e se desenvolveu sobre esse modo de pensar exaurindo daquela o seu telos. A plenitude,
isto ¢, o acabamento da Filosofia ocorre em razao de somente a ela, assim, reservar-se a tarefa nada
residual de pensar os modos de ser do ente humano e seus modos de lidar com os entes que ele
também € e que ndo €. Mas a mudanga enseja um novo lugar, um horizonte inexplorado e passivel
de ser questionado como abertura de pensamento na era da técnica.

A filosofia, enquanto metafisica, ¢ uma experiéncia de pensamento que
compreende a esséncia do homem como subjetividade, logo, o fim da filosofia,
pode ser a abertura também para um outro modo do homem compreender a sua
esséncia, a sua humanidade. Por isso, em Heidegger, o fim da filosofia, sendo uma
possibilidade de abertura de pensamento é também uma possibilidade de abertura
do homem para com sua esséncia. (SOUZA, 2005, f. 52).

O subjetivismo legado pela modernidade traduziu uma possibilidade do ser. O problema
€ que essa possibilidade foi eleita como totalidade e tanto mais objetiva se tem ela tornado, tanto
mais oculto o sentido do ser tem se mantido. A relagdo sujeito-objeto esta compreendida na historia
do ser, mas ndo se trata de sua possibilidade ultima e total. A Filosofia tem que se ver com o seu
fim, uma vez que tornou estatica a verdade do ser, aprisionou-lhe no ente, tendo estabelecido um
primado para o sujeito e sua cisdo com relagdo ao mundo. O fim da Filosofia, entdo, ¢ a sua
passagem para esse novo /ugar, em que se torna presente a possibilidade de pensar o pensamento,
questionar a questao, elaborar um novo projeto filosoéfico destinado ao ser. Trata-se da reunido do
pensamento em suas possibilidades e modos de ser.
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2.3. Da Finalidade

Se a Filosofia, para os marxistas, encontra o seu fim por dissolver-se na prdxis; se, para
Wittgenstein, a Filosofia chegaria ao seu fim por cumprir o felos de realizar a terapia da linguagem;
entdo, para Heidegger, a Filosofia, antes de haver-se com o seu fim enquanto término, ha que se
ver com uma fatal perda de sentido, que €, a0 mesmo tempo, a sua reinvencao. A questao do ser
como questao filos6fica mesma fornece um novo /ugar para a Filosofia, ao passo que redimensiona
o seu fim, num sentido mais estrito, qual seja o de finalidade. Neste ponto residird uma das
contribuicdes deste trabalho a interpretagdo feita por Ledo. Resgata-se, no sentido latino de fim,
um complemento ao seu sentido antigo como /ugar. Um novo lugar e uma nova finalidade: eis a
tarefa do pensamento na era da técnica.

No Brasil, o juspositivismo ensejou, como na Europa, a barbarie. Sob as escusas de um
positivismo estrito legitimou-se o totalitarismo, a ditadura civil-militar. A legalidade do direito
posto foi plena em todo o tempo, embora o justo tenha ficado preterido, a situagdo ek-sistencial do
povo brasileiro tenha sido esquecida. Instaurou-se, em plena forga, o juspositivismo. No Estado,
no Direito, na Academia e na Ciéncia. A modernidade nunca antes se nos tdo atravessou. Mas,
como picadas de lenhador, o pensamento cumpre o envio do ser. A fenomenologia existencial do
direito, como critica do direito brasileiro, permite a clareira, ¢ suscetivel a verdade, observa a
expressdo existencial peculiar desse povo de onde se havia instaurado o inauténtico juspositivismo.
Ora, mas se o direito, como modo de ser do cuidado, pode algar a niveis deficientes ou ontolégicos
desse existencial, do mesmo modo o ¢ com o juspositivismo, pensamos. Ai estd o método
fenomenologico. Se ¢ verdade que o positivismo, como o juspositivismo, traduzem, antes de tudo,
um conceito de método, o qual se cumpre pela ida a posto, e, em consequéncia, ao direito posto; €
igualmente verdade que a fenomenologia e, do mesmo modo, a fenomenologia existencial do
direito, traduzem um caminho ontoloégico, hermenéutico, no sentido da coisa mesma, tomada em
seu fenomeno. A fenomenologia, tdo como a fenomenologia existencial do direito serdo, portanto,
a clareira na cotidianidade da técnica, em que a justeoria poderd, in fine, ocupar-se do mesmo, do
oculto, em todas as positivacdes. Ai esta a justica. Ai esta a cura. Ai esta a verdade e seus
ocultamentos.

Sob o horizonte da fenomenologia existencial do direito, acrescenta-se ao juspositivismo
um novo lugar. Antes de haver-se, esse modo de pensar, com o seu término, no sentido de extin¢do,
como querem os que advogam a ideologia pos-positivista; o juspositivismo se torna um museu de
grandes novidades, de onde se podem (des)ocultar possibilidades multiplas do ser juridico. Mas
nao se trata da plenitude de uma tradicdo justedrica. Antes, do deslocamento, isto €, da mudanga
de um lugar para outro, do ente ao ser como tal. [rrompe um sentido de fim oculto as reflexdes de
Heidegger e da interpretacdo que de tais faz Carneiro Ledo. Trata-se da nogdo de fim, enquanto
finalidade.

Se o significado antigo da palavra fim remete a nocao de lugar; o significado da palavra
finalidade remete ao latim finalitas, que significa aquilo que pertence ao fim de alguma coisa, tendo
como sindnimos, em lingua portuguesa, as palavras alvo, objeto, objetivo, efeito, utilidade,
proposito, intuito e destinagdo. O significado latino da palavra fim (finis) oculta igualmente o de
finalidade, junto aos signos alvo e escopo.

Acredita-se, nessa esteira, que a finalidade que se (des)vela para o juspositivismo &,
portanto, uma longa manus de sua verdade, isto ¢, a decorréncia mais expressa de seu novo lugar.
O propdsito da pesquisa pelo justo concreto, enquanto pesquisa fenomenologica, pertence ao fim
do juspositivismo, como anunciagao de seu /ugar na era da técnica. O juspositivismo chega ao seu
fim, enquanto /ugar, ao expressar a sua possibilidade auténtica como filosofia existencial do direito,
ao que, a partir de agora propomos denominar de Juspositivismo ek-sistencial, desde um gesto de
constatacdo tedrica que fazemos. Até ai, estaria, de modo sofisticado, respondida a pergunta
formulada por Streck (2010), responsavel por instar a realiza¢do dessa pesquisa. Nao se trata do
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fim do juspositivismo, enquanto término ou extin¢do, como quiseram as teorias criticas do direito,
as quais tiveram em vista apenas a manifesta¢do inauténtica do juridico. O fim do juspositivismo,
enquanto /ugar, deixa ver a continuidade da histéria desse modo de ser do direito, a partir de uma
interpretagdo fenomenologico-hermenéutica da justeoria.

Entretanto, o resgate do sentido latino da palavra fim, como finalidade, € a compreensao
da nocdo de finalidade, também etimologica, como aquilo que se anuncia, isto &, estd oculto no
fim, anexada a compreensao antiga do fim, enquanto /ugar, reiine o ser ¢ o dever-ser sob a mesma
estrutura bindria da verdade (a-letheia). E o fim de um modo de pensar tradicional. H4 um lugar
de continuidade, mas de deslocamento e mudanga nesse modo de pensar, a que convencionamos
chamar de juspositivismo ek-sistencial. Desvela-se uma nova finalidade, que reside na pesquisa
fenomenologico-hermenéutica pelo justo concreto. Nao seriam, assim, trés as tendéncias
contemporaneas da jusfilosofia, como expds Mascaro (2014). Mas, duas: a filosofia marxista do
direito, que se constréi sob as criticas postumas de Marx a manifestagdo inauténtica do
juspositivismo e o juspositivismo, em sua histdria inauténtica, revelada pelos seus matizes eclético,
estrito e ético, e em seu destino auténtico: o juspositivismo ek-sistencial.

CONSIDERACOES FINAIS

Refletiu-se sobre os lugares pelos quais a jusfilosofia contemporanea passa no Brasil,
nutrindo um ponto de vista dinamico, a partir do sentido do juspositivismo. O juspositivismo,
enquanto ideologia tendente a legitimacdo e a aceitacdo do direito posto e das institui¢des a ele
atinentes, condensa, como se pode pontuar, as principais expectativas praticas dos juristas
contemporaneos, sendo o modo de ser do juridico mais proximo da cotidianidade. Discorreu-se,
assim, a respeito dos juspositivismos, a partir de suas expressoes eclética, estrita e ética, tendo, no
construto heideggeriano da diferenca ontoldgica ser-ente, o leitmotiv da investigacdo. Para tanto,
elegeu-se, respectivamente, as reflexdes de Reale, Kelsen e Dworkin. Compreendeu-se, com Reale,
que o fendmeno juridico dissolvido numa trindade dialética, esquece o sentido do ser, na medida
em que se funda numa compreensao Ontica do ser-ai, como pessoa, valor-fonte, que compreende o
ser como dever-ser, isto ¢, como realidade axiologica. Esta apontado o sujeito kantiano, que
cumpre uma sintese em favor do idealismo, além da tese das invariantes axiologicas sugerir uma
metafisica ao modo do a-histdrico, do ente. Com Kelsen, notou-se que uma compreensao pura do
direito nada mais traduz que um idealismo objetivo, que toma o ser como ente, por elevar o direito
posto ao fundamento ultimo da jusciéncia. Finalmente, Dworkin deixa ver que, em sua
compreensdo moral do direito, o sujeito kantiano faz-se igualmente presente. O método da
racionalidade pratica dilui-se diante de um primado para este sujeito que, ao modo do juiz Hércules,
fixa as condi¢des da verdade, na busca por uma resposta correta, verdadeira, como adequacao,
instando o solipsismo. Os juspostivismos tradicionais, portanto, pensaram o mesmo. O ser foi
tomado como ente, sendo, assim, esquecido.

Considerou-se, apds, que numa compreensao do fendomeno juridico que se paute nos
pressupostos da ontologia fundamental, o direito passa a ser indagado em seu ser, de maneira que
pode se traduzir em possibilidades auténticas e inauténticas. Os juspositivismos tradicionais
traduziram uma possibilidade (in)auténtica do juridico, um modo deficiente da historia desse ser.
Assim, se a metafisica dos entes passa a ser questionada desde sua base historiografica, de modo
que filosofia se tornou sindnimo de esquecimento do ser, uma compreensao ontolégica mesma do
direito permitiu que se pudesse compreender que a tradicdo jusfiloséfica pensou o direito de modo
essencialista, entificando-o, tal como fez a Filosofia com a questao do sentido do ser. O ser do
direito passou a ser tido como sindnimo do direito posto, o ente “texto legislativo” passou a figurar
como ser do juridico, em prejuizo da diferenca ontologica ser-ente. O fendmeno de entificagao do
ser juridico foi, entdo, experimentado a partir de diferentes modos de ser, traduzindo
juspositivismos ecléticos, estritos e éticos.
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Foram, em seguida, introduzidos os pressupostos da fenomenologia existencial do direito,
oportunidade em que fora administrado o método antropofagico, subsumido ao método
especulativo-hermenéutico. Os estudos de Pereira apontaram para o fato de a realidade de
espoliagdo do povo brasileiro traduzir a expressao do se, do cotidiano do existente, tomado em sua
impessoalidade. Tanto o auténtico, quanto o inauténtico compdem a historiografia desse ser que ¢
o direito. Maman permitiu compreender, a partir do exame das estruturas do ser-af, o destino do
método fenomenoldgico, a sua aplicabilidade a pesquisa pelo justo. A Justica torna-se o ser do
juridico, quando o existente pode ser-si-mesmo, assumindo sua ek-sistentia. A situacao-limite pelo
que passa a justeoria, na era da técnica permite que, tendo o juspositivismo tradicional se
essencializado, em torno dos entes disponiveis, esquecendo o provimento do econdmico, do
politico, do social; o juridico possa se haver com o seu fim, mas reserva-se a possibilidade de se
pensar o oculto na verdade conhecida. O juspositivismo assume um novo /ugar. O juspensamento
pode dobrar, a luz da linguagem, na clareira. A fenomenologia existencial do direito, no tocante ao
pensamento juridico brasileiro, passa a traduzir esse novo lugar a que alga o juspositivismo. Num
sentido ontoldgico, ao direito mesmo, em seu fendmeno! Des-vela-se o juspositivismo em seu
modo de ser auténtico. Este trabalho acrescenta a histéria do juspositivismo, a partir de uma
constatacdo tedrica, uma quarta dimensdo: o juspotivismo ek-sistencial, que se perfaz pela
interpretagdo fenomenoldgica da historia do juspositivismo tradicional reunida aos estudos
fenomenologico-existenciais do direito.

Em seguida, para elaboragdo da pergunta pelo ser do juridico, foram discutidas as
propostas heideggerianas a respeito do pensamento na era da técnica, sobretudo, a partir da
exploragdo da plurivocidade da palavra fim, retomada em seu sentido grego. Perscrutou-se, a partir
da polissemia da no¢do de fim, como término, plenitude e mudanca, as possiveis contribui¢des
heideggerianas para o trato com a situagdo-limite pelo que passa o juspositivismo em foros de
virada linguistica. Nesse momento, exsurge uma quarta acep¢ao da palavra fim, tomada como
finalidade. Essa nova acepg¢do permite concluir, no tocante a0 momento ek-sistencial pelo que
passa o povo brasileiro, que a pesquisa fenomenologica pelo justo se traduz como um modo
auténtico de juspositivismo, como uma possibilidade oculta de sua histéria, que ressoa no Direito
brasileiro, com os estudos de Pereira e Maman, adjudicando ao direito a tarefa, isto ¢, a finalidade
de realizar o cuidado. A finalidade é, como se consignou, aquilo que se oculta no fim e que se
exprime como decorréncia, como propdsito, em ultima instancia, como destino.

A compreensao polissémica da nogdo de fim, permitiu, também, a elaboragdo de uma
resposta singular da pergunta formulada por Streck a respeito dos limites do juspositivismo no
tocante a virada linguistico-ontologica da filosofia. Neste quadrante da historia, neste momento ek-
sistencial, desoculta-se uma nova tarefa para o juspensamento, enquanto juspositivismo. A
fenomenologia, tal como pensada por Heidegger a partir dos estudos de Husserl, caminha ao direito
mesmo, em seu ser, ndo se restringindo as positivagdes, enquanto imagens entificadas do ser
Jjuridico, mas langando-se aos fendomenos, aquilo que estd posto, tomado em sua presenca. Por isso
a proposta da fenomenologia existencial do direito se traduz como uma reunido a historia do
juspositivismo, como expressdao de sua (in)autenticidade na era da técnica, em que se retoma o
sentido grego de verdade. Esta pesquisa pretendeu tornar coeso este momento ek-sistencial e da,
assim, bases para a reformulagdo de um projeto prévio compreensivo inauténtico, a partir de
ulteriores compreensdes responsivas ativas, de modo que se constitui como um elo na cadeia
enunciativa, sem guardar pretensdes prometeicas de ser a ultima palavra.

Em suma instancia, o juspositivismo, a partir da experiéncia instada pela virada
linguistico-pragmatica, ¢ conduzido ao fim de seu modo de ser tradicional, como término, mas, ao
mesmo tempo, € conduzido ao seu fim, enquanto lugar, a partir dos estudos fenomenoldgico-
existenciais, que visam a busca pelo direito que se pde, isto €, posto, a partir da nogao de fendmeno.
Inaugura-se a tendéncia do juspositivismo ek-sistencial. A reunido do sentido antigo de fim ao seu
significado latino, permite compreender que, em foros de virada linguistica, o que seria a fatal
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devastacdo de um modo de pensar se torna a sua ultima possibilidade, tendo se desocultado um
novo fim, no sentido estrito de finalidade: a pesquisa fenomenoldgico-hermenéutica pelo justo
concreto.
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