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EPIGRAFE

“Nunca chegamos aos pensamentos. S&o eles que

A L1

vem .

Martin Heidegger, A Experiéncia do Pensamento.



RESUMO

O presente trabalho aborda questdes filosoficas e a relacdo delas com o direito. Nessa linha,
realiza-se uma critica ao sistema juridico jurisdicional e identifica-se uma crise instaurada em
meio & inefetividade e a irresponsabilidade dos protagonistas da atividade juridica no Pais.
Para tanto, realiza-se uma inter-relacdo das questdes filosoficas mais relevantes para a
formacdo do pensamento juridico e contrapGem-se métodos epistemoldgicos tradicionais com
“métodos” hermenéuticos, no sentido de justificar o termo “crise”, demonstrando o rumo
equivocado que direito e a modernidade tem tomado.

Para tornar este trabalho menos abstrato possivel, busca-se uma abordagem com anélise de
casos praticos, vivenciados no dia a dia da lide forense, com o intuito de demonstrar de forma
mais pedagogica possivel a relagdo existente entre a filosofia juridica cléssica e a
fenomenologia hermenéutica, sob um viés pragmatico.

Por fim, realizada a diferenciacdo necesséria entre duas éticas: ética do regramento e a ética
da finitude (responsabilidade), fazendo-se uma abordagem sobre a verdade no processo,
buscando contrapor duas matrizes tedrico-filoséficas bastante distintas: a dos
procedimentalistas e a dos pragmaéticos, no sentido de demonstrar que a verdade é temporal e
ndo se compatibiliza com ambientes de carater arbitrario.

Palavras-chave: sistema juridico jurisdicional — fenomenologia hermenéutica — verdade e o
processo.



ABSTRACT

This work approaches philosophical questions and their relationship with the Law. In this
context, the work produces a critical about the jurisdictional juridical system and is identified
a crisis, which takes place among the uneffectiviness and the irresponsibility of the
protagonists of the juridical activity in the Country is identified.

In face of that, the work did a relation of the most important philosophical questions for the
formation of juridical thought and traditional epistemological methods are compared with
hermeneutical methods, for explain the word “crisis”, showing the mistaken way where are
inserted the Law and the modernity .

In order to make this work less theoretical as possible, is pursued an approach with the
analysis of practical cases, experienced day by day in forensic work, with the goal of connect
and demonstrate with the most pedagogical method as possible, the relationship that exists
between the classic juridical philosophy and the hermeneutic phenomenology, under a
pragmatic view.

At last, after the required differentiation between the two ethics: the ethics of rule and the
ethics of responsibility, the true in process is approached, searching to put against two very
different theoretical-philosophical sources: proceedings and pragmatics, to demonstrate that
the true is temporal and it’s not compatible with environments that shows arbitrary features.

Key Words: jurisdictional juridical system — hermeneutical phenomenology — the true and
the process.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Em face da éardua atividade juridica desenvolvida ao longo de muitos anos como
advogado, aliado ao convivio com série de profissionais da area do direito ligados ao meio
académico, ndo poderia dedicar este trabalho de p6s-graduagdo (dissertacdo de mestrado) a
uma mera descricdo de institutos legais ou casos esparsos que, de certo modo, néo justifica a
proposta critica e reflexiva a que o trabalho visa, principalmente quando se identifica que ha
um predominio de uma relacdo de superficialidade e artificialidade entre as instituicbes que
integram o Estado, o direito e as pessoas’. Tal caracteristica mostra-se presente desde o
primeiro contato com a formacéo da sociedade herdeira da modernidade, perpassa 0 ensino
juridico tradicional das universidades, contamina o sistema juridico-institucional como um
todo e se instaura, ao fim e ao cabo, nas decisdes judiciais (hermenéutica tradicional®), cuja
fundamentacéo preponderante se funda na dicotomia cartesiana da relagéo sujeito-objeto®.

Buscando folego na hermenéutica filosofica, pretendemos demonstrar a importancia
do pensamento fenomenolégico hermenéutico® como alternativa capaz de superacdo do

positivismo talhado pela tradicdo metafisica’. Assim, imprescindivel redirecionar o

! parece consenso que o sistema juridico-jurisdicional vigente no Brasil, refém dos ideais do estado liberal e do
modelo positivista, atravessa uma profunda crise de efetividade, identificagdo historica e responsabilidade (Luiz
Alberto Warat, Lenio Luiz Streck, Ovidio Baptista da Silva etc.).

2 Distingdo que se faz entre hermenéutica dos manuais de direito (Carlos Maximiliano) com propésito de
classificar e subdividir métodos de interpretacdo, e a hermenéutica que apresenta um “método” de interpretagdo
do direito (diferenciagdo que serd bem explicitada a seguir).

® “Por certo, a pretensdo das teorias positivistas era oferecer & comunidade juridica um objeto e um método
seguro para producdo do conhecimento cientifico no direito. Isso levou — de acordo com a atmosfera intelectual
da época (problematica que, entretanto, ainda ndo esta superada) — a uma aposta em uma racionalidade tedrica
asfixiante que isolava/insulava todo contexto pratico de onde as questdes juridicas realmente haviam emergido.”
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pag. 61.

* “Método” interpretativo fundado em uma relacdo orgénica e sistémica, visando, principalmente, suplantar o
tradicional método epistemolégico de mera subsuncéo (heranga da metafisica).

® “‘Metaffsica’ vem de uma expressdo grega que significa ‘as coisas depois [meta] da fisica’, atribuida pelos
editores de Aristételes a obra em que trata da ‘primeira filosofia’. A primeira filosofia deveria estudar: 1. os
aspectos comuns a todos entes [ta onta] (tal como o fato de que nenhum ente pode ser e ndo ser ao mesmo
tempo) e 2. a natureza do ser primordial ou mais elevado, Deus na primeira filosofia estdo o fato de que Deus
ndo se move ou muda, ndo sendo, assim, objeto da fisica, e o fato de que a ‘metafisica’ como equivalente a
‘ONTOLOGIA’. Mas devido a sua associagdo com Deus, que persiste desde Aristoteles até Hegel, ele
frequentemente a designa de ‘ontoteologia’.

O ‘meta’ em “‘metafisica’ significava originalmente ‘depois’, argumenta Heidegger, mas logo passou a significar
‘através de’, ‘além’, “ultra’. Por isso ‘metafisica’ passou a significar “ir além das coisas fisicas, i.e., naturais, i.e.,
dos entes’. E similar & TRANSCENDENCIA, exceto pelo fato de a metafisica ser primordialmente uma
especialidade do filésofo, ndo algo que todo o DASEIN realize. Heidegger aprovava de inicio a metafisica.
Como ‘ontologia’, a metafisica contrasta com ‘epistemologia’, que Heidegger invariavelmente critica, e com a
ciéncia, que estuda os entes, mas ndo o SER (ou o0 NADA). Ela é equivalente a ‘(boa) filosofia’, que o préprio
Heidegger faz. Uma questdo metafisica ou filosofica possui dois aspectos distintos: 1. Ela se preocupa com 0



pensamento calcado na relacdo sujeito-objeto, que nos impede de enxergar e desvelar a
verdade livre e ndo arbitraria, mantendo-nos aprisionados dentro da intencionalidade
estritamente teorica, que relega toda a dimenséo pratica para a politica e a moral, dando a
impressdo de que elas ndo podem fazer parte da ciéncia do direito, nos exatos termos
preconizados pelo racionalismo analitico®.

O pensamento analitico e cartesiano recebe toda a influéncia da tradicéo filosofica
ocidental. Dai a proposta heideggeriana de superacéo da metafisica’.

E a critica mais precisa que se pode fazer a um modelo instaurado por base
exclusivamente racionalista, verificavel a partir de série de experiéncias ligadas ao cotidiano
da atividade juridica, caracterizada por desencontros e por desconformidades geradas por este
sistema que despreza o tempo, a historia e a realidade fatica das pessoas, atinge seu apice
quando consegue descolar o enunciado da lei do mundo concreto, ou seja, quando
transforma a lei em razdo autonoma®, nio sé pelas decisdes descontextualizadas e arbitrarias,
mas, sobretudo, pela maneira irresponsavel com que se manejam 0s precedentes
jurisprudenciais no Pais.

Notadamente pretendemos trabalhar exemplos que decorrem de situagdes concretas

vividas no dia a dia forense e que demonstram muito bem o distanciamento existente entre a

todo: ndo podemos considerar, por exemplo, a liberdade sem levantar toda a esfera de questdes metafisicas. Ao
contrario da ciéncia, a metafisica ultra passa qualquer ente particular ou dominio de entes alcangando os entes
como um todo, 0 MUNDO e o préprio ser. 2. Aquele que questiona esta envolvido na questdo ou a filosofia
envolve ‘surpreendendo’ ndo simplesmente o homem em geral, mas aquele que questiona como um individuo,
indo a sua raiz. Ela surpreende aquele que questiona porque, como todo Dasein, ele € um ente em meio aos entes
implicitamente transcende aos entes como um todo: ‘A metafisica é o acontecimento basico de Dasein’.

A metafisica ndo pode acabar com a nossa dificuldade; ela pode apenas nos levar mais longe na mesma direcéo.
Um retorno para uma fase anterior, mais benigna da metafisica, tal como o tomismo, € impraticavel, e também
ineficaz, ja que qualquer fase anterior da metafisica tem uma tendéncia a malignidade: a metafisica ndo controla
pensamentos individuais, ela é uma forca impessoal que os conquista.

Nossa Unica esperanca é a superagdo da metafisica. Ndo podemos fazer isto enquanto ‘0 homem permanecer
sendo o animal rationale, pois assim ele serd sempre o animal metaphysicum’. Precisamos tentar voltar ao
FUNDO da metafisica. SO assim pode-se efetuar uma ‘transformacdo da esséncia do homem’ e, portanto, uma
‘transformacdo da metafisica’. INWOOD, Michael. Dicionario Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2002, pags. 111-113.

®Explica a validade e a legitimidade do direito com um argumento metafisico, isto &, o direito vale porque advém
da vontade divina, da natureza humana ou da prépria razao.

0 problema da superagdo da metafisica transpassa originalmente o cerne do pensamento heideggeriano. Diante
da facticidade de um esgotamento total das proprias possibilidades de concretizagdo do saber metafisico na
modernidade e de um conseqliente esvaziamento de sentido das diferentes tentativas de retomar ainda mais
criticamente os seus desdobramentos estruturais, Heidegger se encontra desde o principio mobilizado por uma
imposicao histérica em relagdo a instauragdo da filosofia sobre novas bases. Tudo em sua obra ganha corpo
através de um esforco radical por estabelecer uma fundamentacdo radicalmente diversa da filosofia. Esta
fundamentagdo ndo diz respeito, contudo, a uma mera negagdo dogmatica das determinacfes essenciais a todas
as fundamentagdes anteriores, mas se perfaz a partir de um enraizamento destas determinagdes no solo néo-
metafisica de sua proveniéncia. CASANOVA, Marco Antbnio. Fenomenologia Hoje Il. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2002, pag. 70.

8STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pag. 61



regra e o seu destinatério, pois a aplicacdo dos institutos juridicos se d& dentro de um contexto
analitico-cientifico decorrente da tradi¢&o ocidental de cariz dogmatico e cartesiano.

E certo que por vivenciarmos uma incongruéncia entre a abstracdo da norma e o
mundo da vida contextualizado, num sistema que se considera democraticamente de direito,
maior forca se encontra para discutir e trazer ao meio académico tais consideragdes, talvez por
que somente assim podemos ter a certeza de estarmos contribuindo, mesmo que
minimamente, para que futuramente bons ventos possam soprar em terrae brasilis.

Portanto, nos investimos na tarefa de fazer uma abordagem critica sobre a influéncia
dogmatico-positivista no atual sistema juridico-jurisdicional e, conseqlientemente, sobre 0s
reflexos negativos que o pensamento tradicional exerce sobre todo o contexto juridico-social.

Sendo assim, baseamo-nos, sobretudo, na hermenéutica filoséfica (Martin Heidegger,
Hans-Geor Gadamer e Ernildo Stein) e na matriz teérica denominada Nova Critica do Direito,
cunhada por Lenio Luiz Streck e seus seguidores.

Assim, na medida em que iremos avangando nos topicos que constituem este trabalho,
utilizaremos de situagdes concretas que servirdo de ferramenta pedagogica para uma melhor
compreensdo do que se pretende explicitar.

Portanto, partindo para uma andlise de dois paradigmas bastante distintos,
epistemologia cientifica e epistemologia da hermenéutica, o primeiro baseado na ética da
positivagdo e do regramento; o segundo na ética do cuidado e da responsabilidade —

“método®”

fenomenolégico hermenéutico — pretendemos aprofundar as idéias que verificam a
necessidade de uma postura de superagdo e transcendéncia no pensamento juridico atual.

Importante registrar que 0s casos praticos que ao longo deste trabalho serdo abordados
foram escolhidos de forma exemplificativa, tdo-somente com o intuito de apontar a
insuficiéncia e o desmoronamento de um sistema edificado sobre fundacdes frageis, que
necessita urgentemente repensar o0 seu rumo a partir de uma reflexividade vigilante.

Assim, a partir de uma abordagem critica pretendemos identificar as bases de
formacéo do pensamento da modernidade e relaciona-lo com o pensamento juridico-judicial
predominante. J& tendo sido colocado as bases com que se propde abordar o problema
decorrente da modernidade, no segundo capitulo realiza-se uma analise de casos concretos,

discutindo alguns temas relacionados ao protagonismo judicial, a historicidade e o direito, a

®Quando utilizamos o termo entre aspas, procuraremos apontar para a propria fenomenologia, enquanto um

como um modo de filosofar. Quando se menciona o termo método sem aspas, estaremos falando do método em
seu sentido produzido no interior da modernidade, ou seja: idéia de certeza e seguranga préprias da
matematicidade do pensamento moderno”. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o conceito de
Principio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pag 36.



pré-compreensao e a faticidade. Por fim, jA tendo sido bem delimitadas as duas éticas
(finitude e positivacdo) de abordagem, retoma-se a discussdo entre 0 método e o “metodo”

hermenéutico sob o viés da verdade no processo.



1 A FORMACAO JURIDICO-JURISDICIONAL DE VIES POSITIVISTA™

Neste capitulo buscamos identificar, perpassando pela formacg&o histdrico-filosofica do
pensamento moderno, a influéncia do positivismo juridico e da metafisica’’ na formagéo do
pensamento juridico-social em vigor e as vicissitudes decorrentes desta relacdo de cariz
eminentemente racionalista.

Assim, importa referir, mesmo que sucintamente, de que forma se desenvolveu o
positivismo e a filosofia que lhe da suporte, ou seja, 0 ambiente histérico que serviu como
mola propulsora desse sistema que se tornou preponderante e caracteriza 0 mundo ocidental
de forma bastante intensa.

Como nédo poderia deixar de ser, salientamos a relacdo existente entre o modelo
institucional positivista e a historicidade (faticidade), deixando bastante claro a insuficiéncia
decorrente de qualquer sistema que, em nome de uma pretensa cientificidade do
conhecimento, despreza a singularidade e a evolucéo historica que é inerente ao ser humano e
a sua co-relagdo social, respectivamente.

Dessa forma, esta abordagem traz alguns problemas decorrentes do pensamento
moderno, como o0 esquecimento do ser (no sentido heideggeriano), o dogmatismo e a
epistemologia baseada na relacéo sujeito-objeto, o ensino juridico epistemoldgico, o problema
de lei como razdo autbnoma, até chegarmos ao tema da linguagem, cuja abordagem ¢é
remetida ao final com o proposito de salientar a sua importancia como chave para a superacéo
da metafisica.

Os tépicos que constituem o presente capitulo ja foram abordados em obras'? de
outros autores que, igualmente, realizam uma critica ao sistema positivista moderno.
Entretanto, utilizamos o mesmo critério de fragmentagcdo e estruturagdo do assunto por
acreditar que os topicos se relacionam e se complementam, facilitando, consideravelmente, a

compreensao do todo.

A abordagem critica do positivismo neste trabalho se relaciona com o positivismo juridico desde Thomas
Hobbes, Jeremiah Bentham, John Austin, até chegar em Hans Kelsen e Herbert Hart, apenas para distinguir do
positivismo filoséfico de Auguste Comte e outros.

“pode ser sindnimo de um nome coletivo para tudo aquilo que se quer superar no pensamento filoséfico
tradicional: a tentativa de reconducédo de todos os fendmenos a um principio fundamental, um conceito poderoso
de teoria que a eleva acima de toda a praxis. Qualquer doutrina idealista das idéias, a filosofia da consciéncia de
Descartes, para a qual o “cogito™ era o ponto final da autocertificacdo.

12 principalmente pelo Professor Lenio Luiz Streck.



Também, procuramos dar énfase ao problema da hermenéutica juridica em crise (no
sentido de Lenio Luiz Streck) num contexto de analise de casos, tornando, assim, o enfoque o
mais didatico possivel.

Por fim, realizada a diferenciacdo necesséria entre duas éticas*: ética do regramento e
a ética da finitude (responsabilidade), importante a abordagem sobre a verdade no processo,
buscando contrapor duas matrizes tedrico-filosoficas bastante distintas: a dos
procedimentalistas e a dos substancialistas (pragmaticos), no sentido de demonstrar que a
verdade é temporal e ndo se compatibiliza com ambientes de carater arbitrério.

Dessa forma, trabalha-se uma proposta de rompimento com a seguranga cartesiana-
kantiana'* herdada da filosofia da consciéncia, origem do senso comum tedrico, com o desejo
de procurar novas formas de exercitar reflexiva e criticamente o direito, livre das amarras do

dogmatismo, ou seja, pensando o impensado, como poderia dizer Heidegger.

1.1 O ESTADO LIBERAL E O POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo™ em grande medida tem seu desenvolvimento devido ao progressivo
avanco das ciéncias naturais, particularmente das ciéncias bioldgicas e fisiologicas do século
XIX™®, Assim, procurava-se aplicar os principios e os métodos daquelas ciéncias a filosofia e
a sociedade, como capaz de solver todos os problemas do mundo e da vida, com a esperanca

de conseguir os mesmos fecundos resultados obtidos nas ciéncias, a verdade universal e

BImportante esclarecer a intencéo do autor ao trabalhar no texto o termo ética, principalmente para se distinguir
do termo moral. Quando falamos em ética estamos nos referindo a quebra de paradigmas e a mudanca de rumos
ideologicamente determinados pela formacgéo histérica, como algo capaz de conduzir os rumos do pensamento
humano. Moral estaria num campo mais regional e local, cujo conceito ndo € trabalhado nesta dissertagao.

Y« .a contribuicdo positiva da Critica da Razdo Pura, de Kant, por exemplo, reside no impulso que deu a
elaboracdo do que pertence propriamente a natureza e ndo em uma ‘teoria do conhecimento’. A logica
transcendental é uma légica do objeto a priori, a natureza, enquanto setor ontolégico”. HEIDEGGER, Martin.
Ser e Tempo. Parte I, Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante. Petrépolis: Vozes, 2005, pag. 37.

50 positivismo é um movimento que defende a idéia de que nada ha além do mundo empirico (sensivel), aquele
que a metafisica, por sua vez chama de ‘aparente’. O aparente, para o positivismo, ndo é o “‘mero aparente’. Ele é
o fendémeno, aquilo que ‘aparece’ e ‘é 0 caso’ — 0 que esta disponivel, tangivel, inteligivel. O que podemos
aprender, ou observando os fatos — ‘estados de coisas’ — ou decompondo a linguagem, nos da, segundo o
positivismo, tudo que precisamos saber sobre 0 mundo. JUNIOR, Paulo Ghiraldelli. Filosofia da Educacio. S&o
Paulo: Atica, 2006.

16 O mérito de tal construcéo jusnaturalista foi certamente o de inaugurar uma nova matriz epistemoldgica na
busca explicativa dos fundamentos do direito e do Estado, estabelecendo um contraponto ao discurso legitimador
das instituicGes sociopoliticas vigentes a época. Seus teoricos produziram uma inversdo metodolégica de
consideravel alcance no que concerne a concepg¢do de poder: no lugar de racionalidade divina, a sustentar até
entdo o absolutismo dos monarcas, os direitos humanos de carater exclusivamente individual passaram a
constituir o centro de referéncia norteadora da organizagfo social. CORREA, Darcisio. A Construcdo da
Cidadania Reflexes Histdrico-Politicas. ljui: Unijui, 1999, pag. 87.



incontestavel. Enfim, o positivismo juridico'” teve impulso, gragas aos crescentes problemas
de ordem econdmico-sociais que assolaram o século XIX.

Em conseqiiéncia da perda de paradigma e da incessante busca de respostas concretas
encontradas com a evolucdo cientifica, passa-se a supervalorizar a atividade econdmica,
produtora de bens materiais, moldando-se a sociedade em bases puramente materialistas,
ambiente extremamente fecundo para o desenvolvimento do positivismo e capaz de
sedimentar uma ideologia econdmico-social.

Classe social bastante presente na formacdo do pensamento moderno, a burguesia
utiliza-se do discurso jusnaturalista™ para exercer uma critica a desigual estrutura social da
época, momento histdrico que culminou com a revolugdo francesa, tornando-se instrumento
de tomada do poder do decadente Estado feudal — destacando-se, assim, a bandeira
empunhada em nome dos direitos humanos, onde o direito passa a ser visto como a principal
mediacdo do combate & opressdo. Opressdo esta que é sufocada por um imponente processo
de positivagdo, que ganha forca por sua associacéo a idéia de direito natural™.

Da citagdo acima, percebe-se claramente o efeito do positivismo juridico®® no
momento histdrico ocidental no inicio do século XX, principalmente no combate do Estado

opressor e ditatorial, ja que este positivismo trazia os ideais do contrato social com uma

7 “para esta nova matriz metodoldgica de explicacdo dos fundamentos do direito a ciéncia juridica tem por
objetivo o conhecimento do conjunto de normas formadas pelo direito vigente, positivo. No intuito de separar o
direito da moral e da politica, pregam seus seguidores que o jurista deve limitar sua analise ao direito
estabelecido pelo Estado ou pelos fatos sociais, abstendo-se de qualquer valoragdo ético-politica, isolando o
mundo das normas e de sua realidade social: o objeto de estudo do direito é o sistema de normas coercitivas fora
de seu contexto concreto”. Idem, pag. 90.

% O Jusnaturalismo, para os iluministas, adquire uma fisionomia eminentemente laica. Ao contrario do
jusnaturalismo medieval que o antecede, para os iluministas o direito natural é dado exclusivamente humano, ou
seja: € um direito autdbnomo e racional. A lex naturae é independente da lex dei. A novidade, pois, do
jusnaturalismo concebido pelos iluministas relativamente a forma como era entendido pelos pensadores cristdos
medievais, é de que direito natural ndo tem qualquer vinculo com qualquer divindade. E direito essencialmente
humano. E algo originario e intrinseco ao homem. LUISI, Luiz. Filosofia do Direito. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1993, pag. 97-98.

% Com a vitdria das revolucdes americana e francesa de fins do século XVIII, “os direitos naturais’, deixam 0
plano ideal e se transformam em direito positivo. Sdo consagrados em textos constitucionais e na legislacdo
ordinéria. As constituicdes americanas e a francesa do século XVIII, e as supervenientes do século XIX,
integraram o seu texto como a enunciacdo desses direitos. E na legislagdo ordindria o jusnaturalismo se positiva
de modo especial no Cddigo Civil Napolebnico. Ao alvorecer do século XIX. Com a nossa independéncia
politica a legislacdo de inspiracdo iluminista chega ao Brasil. Mas a sua recepgdo no nosso ordenamento politico
adquire conotagdes especiais, pois, a realidade social aqui existente principalmente nas primeiras cinco décadas
do século XIX haveria de tornar invidvel um acolhimento incondicional e integral. Idem, pag. 98.

20 positivismo juridico ¢ a teoria que veio contrapor-se a doutrina do direito natural. Para esta nova matriz
metodologica de explicagcdo dos fundamentos di direito a ciéncia juridica tem por objeto o conhecimento do
conjunto de normas formadas pelo vigente, positivo. No intuito de separar o direito da moral e da politica,
pregam seus seguidores que o jurista deve limitar sua analise ao direito estabelecido pelo Estado ou pelos fatos
sociais, abstendo-se de qualquer valoragdo ético-politica, isolando o mundo das normas de sua realidade social: o
objeto de estudo do direito é o sistema de normas coercitivas fora de seu contexto concreto. CORREA, Darcisio,
A Construcdo da Cidadania Reflexdes Histérico-Politicas. ljui: Unijui, 1999, pag. 90.



roupagem da vontade geral, como idealizado principalmente por Thomas Hobbes e Jean
Jacques Rousseau, ou seja, uma tentativa de demonstrar dialeticamente o valor original da
pessoa humana ante a sociedade € o Estado®.

Portanto, o problema do positivismo ndo reside em si, ja que historicamente foi
decisivo para que hoje pudéssemos conviver com a tdo propalada seguranca juridica num
contexto democratico. O cerne da questdo é sim o “fechamento” proporcionado pelo
positivismo dogmatico e, por conta disso, todos os seus desdobramentos metafisicos e de
pouca efetividade juridico-jurisdicional, responsavel pelo afastamento das instituicbes do
Estado e da jurisdicdo da cotidianidade do mundo prético.

Entretanto, verifica-se que a burguesia, com a tomada do poder, modifica seu discurso,

como bem observa Corréa:

Os direitos naturais e imprescritiveis do homem, ou seja, os direitos
humanos do antigo discurso pré-revolucionario, de carater eminentemente politico,
foram estrategicamente substituidos pelo discurso dos direitos subjetivos, de cunho
mais juridico, cuja fonte e fundamento foram deslocados do estado de natureza
(natureza do homem) para o direito objetivo, leia-se a Lei.?

O positivismo juridico entdo se cristaliza a partir da necessidade da burguesia, modelo
de Estado que derrubou o modelo de Estado Monarquico, em manter o poder dentro dos
moldes da nova economia capitalista. Assim substitui o indigesto discurso politico-
revoluciondrio dos direitos naturais do homem pelo discurso juridico-positivista da

legalidade, do Estado-de-Direito®.

21 Com efeito, a teméatica do Estado como forma de organizacéo social estruturou-se na modernidade a partir dos
tedricos desse “‘contrato” que se coloca como condigdo de possibilidade para a superagdo da constante guerra de
todos contra todos. Thomas Hobbes é o corifeu da teorizagdo do Estado que surge a partir do rompimento com a
forma estatal medieval. Trata-se, antes de tudo, de uma ruptura paradigmatica: a modernidade surge com a
superacdo da metafisica classica. Em outras palavras, os sentidos ndo estdo mais nas coisas, ndo ha mais
esséncias; agora o sentido passa a estar na mente, na consciéncia de si do pensamento pensante. E o triunfo do
novo principio epocal: o cogito.

Isso possibilita dizer que o Estado ndo é algo dado, mas, sim, algo a ser construido pela razdo humana. Por isso a
metéafora do contrato social, que passa a ser a forma de simbolizacdo desse novo paradigma: os homens vivem no
estado de natureza, no qual todos s30 a0 mesmo tempo livres e ndo livres. E o um que é o todo, e esse todo é
também o nada. Dito de outro modo, esse de natureza gera a sua propria antitese, porque, se todos sdo livres,
ninguém o é. STRECK, Lenio Luiz e BONATTO, Tatiana. Direito e Literatura Ensaios Criticos, O senhor das
moscas e o fim da inocéncia, Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2008, pag. 114.

22CORREA, Darcisio. A Construcdo da Cidadania Reflex8es Histdrico-Politicas. ljui: Unijui, 1999, pag. 88.

2 A ordem capitalista, j& plenamente expressa em termos juridicos, n4o tolerava questionamentos subversivos,
lutas politicas em favor dos novos exploradores e oprimidos, o proletariado. Como os fundamentos tedricos do
discurso do direito natural moderno ndo podem ser compreendidos fora da afirmacdo dos individuos como
anteriores e superiores ao Estado e, consequentemente, como critica permanente das estruturas juridico-estatais,
0s juristas do sistema substituiram tal discurso pela postura metodoldgica do positivismo juridico. O melhor
exemplo de tal mudanca de carater ideoldgico estd no fato de as Constituicdes do Estado liberal-burgués nao
incluirem mais o direito de resisténcia a opressao como um direito fundamental do homem, enquanto o direito de



Dai a importancia dos feitos histéricos na formacdo e manutengdo do poder
(ideologias), principalmente quando se verifica a insuficiéncia de um sistema de discurso
eminentemente legalista com pretensfes de universalidade, esvaziado de potencial ético-
politico por meio de uma postura de cariz metodoldgico e despreocupada com o
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funcionamento social“* e com o sentimento de valor da vida.

Como bem ensina o Professor André Leonardo Copetti Santos:

Ao longo da histéria da humanidade, com rarissimas excecdes, 0
exercicio monopolizado do poder, ainda hoje presente em muitas sociedades, foi e
continua sendo uma fonte inesgotavel de vida qualitativa ruim, de infelicidade, em
razdo dcz)sdistanciamento das acdes sociais efetivadas pelos ocupantes dos espagos de
poder...

E o mais dificil nisso tudo é que, desde o inicio de qualquer relagdo com a
modernidade, estamos envolvidos por um véu que nos encobre e nos impossibilita de ver as
coisas como elas se manifestam de forma propria e originéria, tornando-nos massa de
manobra que se torna cada vez mais afastada da condigdo préopria de estar no mundo, de ser
projeto, de exaurir possibilidades, de ser auténtico, parafraseando a analitica existencial de
Martin Heidegger.

Lenio Luiz Streck refere bem o problema gerado decorrente do positivismo juridico:

O positivismo atinge seu desiderato quando — repito, nas suas mais
diversas manifestagcbes — quando consegue descolar a enunciagdo da lei do mundo
concreto, ou seja, quando transforma a lei em razdo autbnoma (mesmo quando, nas
posturas realistas, considera as decisfes judiciais como o modo privilegiado de
manifestacéo do direito).2

Assim, ao contrério do que resultou da sedimentacdo do positivismo, ha, hoje, o
problema da falta ou da pouca efetividade do direito, principalmente no que se refere ao

dogmatismo com o fim em si mesmo, assim como & interpretacdo e os limites das decisdes

propriedade continua juridicamente reafirmado na legislacdo constitucional dos paises do Ocidente, inclusive no
Brasil. Idem, pag. 89.

% Claro que, quando de juristas se trata, 0 consenso pequeno-legalista, sobre o que é fazer ciéncia do Direito,
complica-se bastante, ao misturar as efervescéncias difusas da intertextualidade, gerada pelo cotidiano dos
cientistas, com as versdes — emocionalmente carregadas — do funcionamento social e a natureza ontologica do
Direito. Para dizé-lo com outras palavras, existe uma conotacdo fundante dos territorios cientificos. Trata-se de
um regime que esconde certos segredos, provoca alguns medos e encerra as verdades em discursos arrogantes
legiveis. WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito: o sonho acabou. Florianépolis: Fundacédo
Boiteux, 2004, pags. 85-86.

BSANTOS, André Leonardo Copetti. Elementos de Filosofia Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, pag. 25.

%SSTRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pag. 61.



judiciais que envolvem uma complexa relagdo entre os meios institucionalmente disponiveis
(regramento) e o caso concreto (moral e a tradigdo). De qualquer modo, diante da imensa
discussdo e criticas que se possa fazer ao modelo baseado na subsuncéo, é certo dizer que a
interpretagdo do Direito é incompativel com um grau zero de significado?’, afirmacéo esta

gue nos prepara para nos projetar em atingir voos mais altos.

1.2 O MODELO INSTITUCIONAL POSITIVISTA E A FATICIDADE (HISTORICIDADE)

Tradicionalmente, decorrente da modernidade, se aprende e se ensina no ambiente
académico (Direito) o carater essencial das regras (juridicas), ou seja, somos determinados a
compreender o0 mundo e o direito como sendo um substrato de institutos normativos
regulatérios, positivado, método caracteristico de um sistema juridico de origem romano-
germanica, fundamentalmente legalista®® e profundamente contrafatico®.

Equivocada, portanto, é a forma com que se define e se processa o ensino juridico nos
bancos académicos, envolvendo o destino e a formacgdo dos futuros responsaveis pelo
caminho e os desdobramentos que o direito ird proporcionar. Entretanto, necessario que o
Direito seja encarado como prética social, como uma poli-ferramenta de solucéo e pacificagdo
social democratica — ndo meramente como compéndio de regras ou um emaranhado de leis
estanques — sem qualquer vinculagdo com o mundo pratico da vida.

As leis servem sim para dar as linhas gerais de conduta, para que se tenha um
balizador, uma formatagdo prévia de seguranca e previsibilidade, mas ndo podem ser
definidas nem confundidas de modo distorcido como sendo Direito. O Direito € muito mais!

O texto da lei, como j& foi dito, s@o as matrizes, as quais somente serdo preenchidas
(normatizadas) com o mundo prético da cotidianidade, sem jamais desprezar a sedimentacéo
histérico-cultural, cujo conjunto constitui o homem naquilo que ele foi, naquilo que ele &, e,

principalmente, naquilo que ele sera®.

%’ |dem, pag. 65.

%«ge 6 certo que a Universidade ndo deve ser reduzida a um mero campo de batalhas politicas e ideolégicas,
também € certo que ndo se deve incorrer no erro posto — o de se aceitar acriticamente a pretensa objetividade do
conhecimento e da aplicacdo do direito, recusando-se a reconhecer que os sistemas juridicos sdo ambiguos,
encerrando inimeras contradi¢des as quais, muitas vezes, propiciam solugdes normativas paradoxais € mesmo
injustas. FARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1987, pag.
15.

ZContrafatico no sentido de negar a realidade que é (deve ser) prépria do ato de normatizacdo do texto
(apliccacio).

“GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva. Petropolis: Vozes, 2007, pags. 191-192. “O ser do
ser-ai humano é um ser historico. Isso ndo significa que ele esta presente como o ser-ai da natureza, apenas de
maneira mais fragil e mutavel do que ela. Tampouco significa que ele se sabe como historico, que ele possui uma



Essa distorcdo preconizada pelo sistema juridico-positivista-analitico j& era

denunciada pelo professor Luis Alberto Warat, conforme as palavras abaixo citadas:

O Estado abusa do Direito enquanto reivindica o lugar do normativo,
como instancia que provoca alucinacdo do outro e exalta um projeto politico-
juridico que se basta a si mesmo.

O Direito aparece, entdo, como um lugar tdpico e utdpico inabalavel que
justifica a normatizacdo total do tecido social. Um discurso ‘uterino’ de
socializacdo, um feitico que instala, na sociedade, a ilusdo de um lugar
simultaneamente protetor dos interesses da sociedade e as liberdades pessoais. Em
ambos os casos, € sempre o individuo visto como um selvagem potencialmente
perigoso, como um culpado potencial que deve ser vigiado pelo Estado e pelo
Direito.

Um Estado e um Direito livres de toda suspeita e dos riscos de qualquer
abuso. Um Estado e um Direito vistos como os lugares de harmonia entre 0s
interesses sociais e os interesses individuais. As exorbitancias, as desmesuras, 0S
abusos, ficam para os que estdo a eles obrigados; o Estado e o Direito ficam entdo
negados como poténcia de desordem e perversao.

Desta forma o juridicismo,como ldgica de dissimulagdo, mostra-se
eficiente dando credito a uma ficgdo de neutralidade que escamoteia 0s abusos de
uma dominacéo juridico-estatal decidida nos bastidores.*

N&o se estd aqui preconizando uma espécie de niilismo ou uma ruptura total com o
ordenamento legal, como alguns poucos criticos e desinformados poderiam langar, por
exemplo, & analitica existencial de Heidegger. No processo juridico-decisorio, a agao
interpretativa parte de um conjunto de conceitos e conhecimentos prévios (pré-compreensao)
e, de certa forma, sedimentados pela tradi¢do, que nos possibilita alcancar previsdes com um
minimo de seguranca possivel.

Ao comentar o tema da tradicdo historica Gadamer refere:

...a razéo historica nao é a faculdade de ‘suspender’ o préprio passado historico na
presenca absoluta do saber. A consciéncia historica é ela mesma historica.
Exatamente como o ser-ai historicamente agente, ela experimenta uma transferéncia
constante de corrente por que ndo se encontra no intervalo da distancia, de ‘maneira
estética’, mas na corrente historica. Em verdade, constitutivo dela que —recordando-
se — ela se eleve sobre o seu instante histérico. N6s denominamos esse fato da
seguinte forma: tem-se uma consciéncia de época. ‘Epoca’ significa apoio. Ela
estabelece um suporte ‘ideal” em meio a corrente do acontecimento, a partir da qual
0 presente historico — e nele emergindo também o passado — vem a ser uma imagem
histérica, contudo, ela dissolve uma vez mais o apoio que da. Ela pode se
compreender como decadéncia de um mundo ou como nascimento de um novo,
como decadéncia, por exemplo, da época burguesa do Ocidente ou comego de uma
nova ordem planetaria do mundo — enquanto historica, ela é devir e perecimento

consciéncia historiolégica. Ao contrario, ele s6 possui uma consciéncia porque é histérico. Ele é o seu futuro, a
partir do qual ele se temporaliza em suas possibilidades. Todavia, o seu futuro ndo € o seu projeto livre, mas um
projeto jogado. Aquilo que ele pode ser é aquilo que ele foi. O ideal de da compreensdo histérica universal € uma
falsa abstracdo que esquece a historicidade.

*'\WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito: o sonho acabou. Florianépolis: Fundagéo Boiteux,
2004, pags. 207-208.



como dissolucdo do antigo, para ela sdo validas as palavras de Holderlin: ‘essa
dissolucéo ideal é intrépida.*

Do ponto de vista historico, a tradicdo cumpre esse papel. Logo, o ordenamento
juridico, como conjunto sistemético de normas, deve servir de pardmetro para a interpretacao.
Apos qualificar algo como juridico, na realidade, estd se considerando os conceitos expostos
pela dogmaética, por razes de democracia e seguranca, tudo isto j& previamente conhecido.

Portanto, embora repetindo, ndo quereremos propor uma ruptura total com o
positivismo, algo impensado e desastroso para as relagdes sociais como um todo, mas, t&o-
somente, buscamos alertar para o perigoso pensamento dogmatico a um s tempo técnico e
hermeticamente fechado.

Principalmente quando o lidador do direito ndo percebe que a normatizagdo do texto
legal deve se dar a partir de sua integracdo com 0s acontecimentos ja ocorridos ao longo da
histdria, de forma progressiva, gradual e evolutiva, ndo o contrario.

Dai a importancia de compreendermos que a sedimentacéo dos processos de formagéo
do pensamento ndo deve acontecer indissociado do contexto histérico-social — exatamente o
oposto da pretensdo defendida pela filosofia da consciéncia. Neste sentido, o saudoso

Professor Luis Alberto Warat ensina:

Embora esteja empregando a palavra consciéncia (buscando talvez um
certo efeito contradiscursivo na mentalidade dominante), isto ndo me impede de
registrar minha absoluta desconfianca em relagdo as tentativas de situar a ideologia
como uma forma particularmente elaborada da consciéncia. Ele é um sistema de
significados destinados a disciplinar os pensamentos e precisa, portanto, de uma
atividade social para processar sua historia. A ideologia, qualquer que seja o uso de
seu termo, se processa na historia, e ndo na consciéncia.®

Se buscarmos as licdes de filosofos que trabalham velando em consideracdo o
pensamento da fenomenologia hermenéutica, podemos perceber nitidamente a presenga
constante da situagdo histérica para a compreensdo do individuo. Hans-Georg Gadamer®, o

filosofo que trouxe a dimenséo historica a analitica existencial de Heidegger, ira dizer que:

®GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva. Petrépolis: Vozes, 2007, pag. 192.

BWARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito: o sonho acabou. Florianépolis: Fundagéo Boiteux,
2004, pag 89.

¥Gadamer parte de um Sujeito Histérico e suas condicdes espaciais e temporais, contando com suas estruturas
prévias de pré-compreensao, ou seja, a memoria cultural presente nas tradi¢des, mitos, teorias... Assim, o0 sujeito
que compreende ndo parte de um grau zero de compreensdo, mas, ao contrario, conta com toda uma histéria que
Ihe caracteriza e o define como sujeito.



O efeito da tradicdo que sobrevive, e o efeito da investigacdo historica
formam uma unidade de efeito, cuja analise s6 poderia encontrar uma trama de
efeitos reciprocos. Nesse sentido, faremos bem em ndo entender a consciéncia
histérica — como pode parecer a primeira vista — como algo radicalmente novo, mas,
antes, como um momento novo dentro do que sempre tem sido a relagdo humana
com o passado. O que importa, noutras palavras, é reconhecer o momento da
tradicdlo no comportamento histérico e indagar pela sua produtividade
hermenéutica®.

Portanto, o essencial para a fenomenologia ndo é se erigir ao status de movimento
filosofico, mas, acima de tudo, compreender a fenomenologia estd em concebé-la como
possibilidade®®, ou seja, transcendéncia, superacéo, trajetéria de vida, pois acima do que é

real-efetivo (wirklich) estdo as possibilidades (Moglichkeiten).

1.3 A METAFISICA DUALISTA E O ESQUECIMENTO DO SER

Inadequada seria trabalhar uma critica ao sistema juridico-jurisdicional sem uma
abordagem filosofica®’, dada a relagdo de muita proximidade entre direito e filosofia®,
principalmente quando se pretende langar um olhar reflexivo e questionador em busca de
identificar alguns problemas existentes no cotidiano do sistema juridico como um todo.

Embora haja muita resisténcia quanto a importancia da filosofia, inexoravelmente os
rumos seguidos pela sociedade vigente foram determinados desde o seu inicio pelo modelo

filosofico adotado. E, portanto, dai a forte influéncia racionalista cartesiana que serviu de

$GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 1999, pag. 424.

% “para compreender o que significam estas trés estratégias da fenomenologia hermenéutica, podemos remeter a
uma frase situada no paragrafo 7° de Ser e Tempo que pode ser considerada uma espécie de nicleo de toda a
fenomenologia hermenéutica. Nela Heidegger diz: ‘Por encima de la realidad esta la posibilidad. La
compresion de la fenomenologia consiste Gnicamente em aprehenderla como possibilidad’. OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. Deciséo Judicial e o Conceito de Principio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pag. 38.
¥Quem fala sobre 0 mundo, trata de algo que néo se limita e sempre que alguém fala de algo dentro do mundo
fala de algo que se limita. O objeto das ciéncias pode ser delimitado, o objeto da filosofia ndo pode ser
delimitado. A filosofia faz uma coisa que a ciéncia ndo consegue fazer: tratar de si mesma. Enquanto as ciéncias
tratam de um objeto, a filosofia trata de um universo que o discurso das ciéncias humanas pressupde. STEIN,
Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996, pag. 15.

®porém, existem ainda setores da dogmatica juridica — ou certa dogmatica juridica que ndo consegue sequer
chegar ao patamar do velho senso comum teérico denunciado de ha muito por Luis Alberto Warat — que (ainda)
teimam em ‘simplificar’ o fendmeno juridico, buscando transformar a doutrina em um conjunto de prét-a-
porters e frases com pretensfes assertorias. Pergunta-se, por exemplo, a um filésofo se é possivel escrever sobre
Aristdteles, Kant ou Heidegger de ‘forma descomplicada’ ou ‘simplificada’...; pergunte-se a um cirurgiao se ¢
possivel fazer um manual ‘descomplicado’ acerca de como se faz uma operacdo cardiaca ou um transplante...;
entretanto, parece que o direito se transformou no locus privilegiado das (ou dessas) simplificagdes, como se o
jurista ndo tivesse inserido em um ‘modo de ser-no-mundo’, enfim, em um mundo que existe a partir de
paradigmas de conhecimento. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pag. 77.



suporte para o desenvolvimento do modelo capitalista-individualista e do positivismo
juridico.

O problema do esquecimento do ser, conforme denunciado por Heidegger, constitui o
cerne da perda de rumo da filosofia ocidental e, consequentemente, um dos principais
responsaveis pela crise do sistema juridico-social do mundo moderno, ja que, entre outras
coisas, acolhemos a ditadura da razdo humana sobre a natureza (Physys-aparéncia; logos-
lugar da verdade), assim como a prevaléncia dos conceitos analiticos em detrimento do
mundo da vida.

Portanto, é & luz de questBes filosoficas que identificamos possiveis desvios e
equivocos que a tradigdo filoséfica vem acumulando ao longo da construgéo do pensamento
moderno. Heidegger critica a metafisica® na medida em que afirma que ela pensou a razéo
como fundamento, no entanto, mostra que a idéia de fundamento pode ser interpretada de
maneira diferente. Portanto, o fundamento do ser seria agir na linguagem
fenomenologicamente.

No ponto, Streck leciona :

Dai que, de forma resumida, sempre correndo os riscos que definicbes
resumidas e classificagbes provocam na ciéncia — é possivel afirmar que a
concepcgdo central no pensamento metafisico ocidental pressupde um conhecimento
visto como um processo de adequagdo do olhar ao objeto, esséncias proprias das
coisas. Em conseqiiéncia, a verdade se caracteriza exatamente pela correspondéncia
entre o intelecto e a coisa visada, como a féormula aristotélica e medieval. A
linguagem é apenas instrumento que comunica/transporta esséncias e / ou conceitos
verdadeiros. Como bem assinala Oliveira, ‘a tradicdo de pensamento sempre
pressupds uma isomorfia entre realidade e linguagem, porque hd uma esséncia
comum a um determinado tipo de objetos que possuem essa esséncia. A palavra
designa, precisamente, ndo a coisa individual, mas o comum a varias coisas
individuais, ou seja, sua esséncia. Para a metafisica classica, o conhecimento
verdadeiro consiste na captacdo da esséncia imutavel das coisas, 0 que,
precisamente, é depois comunicado pela linguagem. (...) sem o conhecimento da
esséncia, ndo ha, para a tradicdo, conhecimento verdadeiro’. Ou seja, ‘as palavras

tém sentido porque héa objetos que elas designam: coisas singulares ou esséncias’.”’

Para tanto, ap6s um estreitamento com a filosofia heideggeriana, encontramos nela um

dos maiores adversérios da metafisica. Heidegger denuncia o grande equivoco que decorre do

*Na interpretacdo de Heidegger, entretanto, a metafisica, enquanto busca o fundamento, percorre varias épocas
da histéria ocidental, caindo sempre na armadilha inevitavel de pensar o ser por intermédio de um ente
determinante. Heidegger chamara isso de entificacdo do ser, que tem como conseqiiéncia o seu encobrimento,
tornando-se a metafisica a historia do esquecimento do ser. Como o vinculo do pensar metafisico se faz com a
historia do esquecimento do ser, o pensar metaf6rico estd nas raizes desse esquecimento. STEIN, Ernildo.
Exercicio de Fenomenologia. Limites de um Paradigma. ljui: Unijui, 2004, pag. 112.

“STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pag 113.



esquecimento do ser das coisas, ou seja, do vezo materialista e entificador que aprisionou o
pensamento ocidental num mundo de pensamento raso e mediano.

Neste contexto, a fenomenologia surge como um novo caminho para transpor o que
Heidegger denominou de enclausuramento do pensamento ocidental, metafisica tradicional e
positivismo. A metafisica que se estruturou desde Platdo até Descartes, e o positivismo
juridico decorrente da Escola Analitica* e do Circulo de Viena*.

Salientamos a importancia da filosofia nesta abordagem, pois ndo se pretende
denunciar problemas envolvendo o que é a realidade ou o que é a aparéncia, mas a questéo
gira em torno de que a solucéo para o problema consiste em mostrar como é que a aparéncia
foi completamente tomada por realidade.

Portanto, preconiza-se uma abertura do pensamento como algo em constante
movimento, impedindo que ele se direcione para o ‘fechamento’, caracteristico da
modernidade metafisica, que impede a circularidade. Assim, o circulo vicioso e entificador,
que corrdi as relagbes sociais e deteriora o direito, deve ser superado pelo agir
fenomenoldgico.

Com o intento de criticar o pensamento metafisico, Heidegger propde a retomada do
que seria 0 pensamento ontoldgico, isto é, a busca de uma filosofia que pudesse “desvelar o
ser” — o ser no sentido verbal. Tal concepgéo propde a retirada da experiéncia envolvida com
0 pensamento de caracteristicas dualistas*® da metafisica e do positivismo.

Segundo o modelo platonico-cartesiano, 0 nascimento do pensamento dualista vem
expresso sempre por dicotomias. Em Platdo, a dicotomia privilegiada foi a de real-aparente.
Nos modernos (Descartes e John Locke), a dicotomia real-aparente ganhou uma cobertura
epistemoldgica, gerando a dicotomia sujeito-objeto. Esse tipo de pensamento teria se fundido

com o humanismo™. O fruto dessa unido teria provocado um enfraquecimento do pensamento

10 Positivismo Juridico veio entdo, enquanto método de abordagem do direito, pressupor o modelo das ciéncias
positivas operando no ambito da teoria juridica, de forma a excluir juizos de valor do campo de conhecimento
cientifico, conforme a proposta de Hans Kelsen, exemplo mais ilustrativo desse positivismo metodoldgico,
evocando as posicdes da Escola Analitica do Direito que preconizavam uma abordagem formalista restrita a
descricdo das normas positivas existentes.

“2 filosofia analitica e, no interior desta, o positivismo logico, viram nos filésofos britanicos G.E. Moore (1873-
1951) e Bertrand Russel (1872-1970) dois grandes protagonistas. Em certa medida, eles alimentaram o projeto
dos fildsofos do Circulo de Viena, cujo expoente foi o alemdo (naturalizado estadunidense) Rudolf Carnap
(1891-1970). Em geral, os historiadores da filosofia tomam o Circulo de Viena como o berco do positivismo
I6gico. JUNIOR, Paulo Ghiraldelli. Filosofia da Educac&o. S&o Paulo: Atica, 2006, pag. 139.

“ Concepcéo cartesiana que caracteriza a modernidade no sentido de separar corpo e mente, razdo e emogao,
bem e mal, sujeito e objeto, para dar alguns exemplos. Ou seja, estamos impedidos de harmonizar a razdo e a
emocao sendo entendidos como dominios inconciliaveis. Assim, institucionaliza-se na sociedade a dicotomia e
se impede que se compreendam as coisas de uma forma sistémica e integrada.

“ Por um lado, o humanismo superestima o papel do homem, colocando-o no centro do universo, e acessando
tudo a partir do ponto-de-vista do homem. Por outro lado, subestima seu papel. Nao reconhece que o homem néo



filosofico — o desvio de seu caminho auténtico. Isto é: o desvio de toda a reflexo ocidental. E
a reflexdo ocidental da época em antecedeu o surgimento da principal obra de Heidegger, Ser
e Tempo, trazia uma influéncia muito intensa de Kant em relagéo a Plat&o™.

Platdo passa a ver o ser como idéia, j& que idéia é concebida como o que é visto no
visivel que esta4 dado, o seu aspecto, o seu eidos*. Dessa forma, o ser para os filosofos
cléssicos esta na esséncia do que pode ser materialmente reconhecido como algo, ou seja,
entificacdo do ser.

Alexandre Marques Cabral explica:

Desde Platdo, o Ocidente vem, de diversas formas, buscando o ser do
ente, perguntando pelo ente como tal. O ser do ente é sempre algo no ente, ou
mesmo um outro ente. Ndo se pensa a co-pertenca de ser e ente, que jamais 0s
identifica e jamais os separa totalmente. Perdeu-se a dobra, a comunhdo de ser e
ente, ou melhor, perdeu-se o que Heidegger chama de diferenca ontolégica: a
diferenca entre ser e ente, que se mantém no dar-se do real. A pergunta pelo ser,
agora, € a pergunta pelo mais ente do ente. Na linguagem de Ser e Tempo, pode-se
dizer que isto que chamamos de metafisica, no &mbito do pensamento conceitual, é
somente a inautenticidade do modo de ser do pensar. Este, em sua autenticidade, é o
dizer da origem, a homolegein, a fala do ser em seu processo de realiza¢do. Falar do
ser, como vimos nos pensadores originarios, é falar de seu movimento de aparigéo e
retracdo, e é, além disso, apresenta-lo desde o aparecimento dos entes, sem que com
estes se identifique, metafisica é o pensamento que pensa desde fora de seu
elemento, em dissonancia com o ser. E por isso que metafisica é a atuacdo do modo
de ser do pensar fora de sua autenticidade®’.

No ponto, bem assinala Ernildo Stein:

O caréter inconcluso do pensamento de Heidegger, tdo marcante em seus
ensaios, se impde como um ‘caminho’, uma ‘senda perdida’, um ‘caminho do
campo’, segundo falam os titulos de seus livros. Esse carater de inacabado ndo pode
ser visto como atitude reticente que mantém reservas na interrogacdo filosofica.
Nele surge antes a fidelidade radical a propria condigdo da interrogagdo pelo ser.
Né&o é apenas uma dimensédo formal presente na filosofia de Heidegger. A dimenséo
itinerante de sua interrogacdo emerge das condi¢Bes ontolégicas em que precede a
prépria reflexdo na finitude. O método fenomenoldgico liga-se a esta estrutura

€ apenas um ente dentre outros, mas o ente que, antes de tudo, abre um MUNDO, ou os entes como um todo.
Para o humanismo, o homem é a crianga mimada que pensa que todos os brinquedos da loja sdo para ele. Para
Heidegger, o homem é o empresario que fundou e sustenta a loja de brinquedos, resistindo a tentacdo de
consumir seus conteidos. INWOOD, Michel. Dicionario Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, pag. 92.
% «“podemos, assim, perceber que a relagdo de Heidegger com Platdo antes de Ser e Tempo consistia numa
espécie de campo de prova para os temas centrais de Ser e Tempo que ele descobrira nas interpretacdes da obra
de Aristoteles. O filésofo situava-se no contexto de uma discussao filos6fica dominado pelos neokantianos que
faziam uma leitura apenas kantiana da Platdo, sobretudo na direcdo de uma teoria do conhecimento. Heidegger
tinha, portanto, que nadar contra a corrente dominante na interpretacdo de Platdo, e para isso ele ganhava forca
por causa do fio condutor de que se valia, utilizando os temas fundamentais presentes no projeto de Ser e
Tempo.” STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia. Limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004, pag. 68.
“Eidos pode ser a denominacao para aquilo que se V&, a aparéncia, o que tem forma de corpo.

“'CABRAL, Alexandre Marques. Heidegger e a destruicdo da ética. Rio de Janeiro: Mauad UFRJ, 2009,
pag.117.



itinerante da interrogacdo e, mais adiante, a vinculagdo do método fenomenolégico
com o circulo ontolégico e a viravolta deixardo bem claro o alcance dessa situagdo
concreta.*®

Com esta concepgédo de pensamento revigorante e reflexivo, jamais poderemos perder
de vista o que Ernildo Stein acima denomina de atitude itinerante, a indefinigdo, pois, no
momento em que definimos algo como verdade universal ou absoluta, torna-se a cair
novamente na armadilha do processo repetitivo e vicioso de formacdo do pensamento com
pretensdes de universalidade.

Na modernidade, imaginava-se ter-se libertado da metafisica — e este era o ideal
positivista — cujo projeto cartesiano seria 0 modelo ideal. Heidegger denominou a metafisica
moderna de “metafisica da subjetividade™®. Pois, segundo ele, a modernidade teria reduzido a
filosofia a uma discusséo sobre a relag&o, tipicamente epistemoldgica, entre sujeito e objeto.
O sujeito, neste contexto, passa a ser definido como o substrato, o que subjaz a tudo, capaz
entdo de gerar ele préprio o objeto. O objeto, por definigdo, s6 é objeto para o sujeito. Dai, 0
sujeito representa para si e em si 0 objeto, ou seja, como algo que é descoberto ou criado pelo
sujeito.

Quando abordamos o humanismo, procuramos enfatizar sobre a perda do real sentido
desta definicdo. Ao reduzirmos a vida a uma relagdo de materialidade, acabamos por fomentar
0 desvirtuamento do ser humano e o distanciamento de sua humanidade, ao ser considerado
como mais um ente entre os demais existente no mundo, relacionado a um mero objeto.

O fendbmeno, ao manifestar-se no tempo, contém o sentido do ser. Ao passo que 0
homem, com sua linguagem, em sua existéncia, proporcionaria a oportunidade de
compreensdo desse "ser-ai" presente no tempo, ndo como um objeto de estudo pré-concebido
e imutdvel, mas constituido por diversas categorias que transformam o ser em algo sujeito a
experiéncia concreta.

Ao se manifestar de varios modos, o ser revelaria a sua esséncia no tempo, ao

contrario das concepcdes universalizantes® que visavam apenas classificagdo, de acordo com

“STEIN, Ernildo. Compreenséo e Finitude. ljui: Unijui, 2001, pag. 201

A subjetividade, nesse modelo, nada mais era do que a propria consciéncia, tomada de maneira abstrata.
Abstrata? Sim: a subjetividade era vista, entdo, como, a reunido de ‘formas de consciéncia’. JUNIOR, Paulo
Ghiraldelli. Filosofia da Educac&o. Sao Paulo: Atica, 2006, pag. 72.

%As concepges universalisantes se caracterizam por negar a singularidade prépria do ser humano. Nesta
singularidade vem ligada a questdo temporal de mutabilidade e evolugdo social que impede que subsista
qualquer idéia com pretensdes de universalidade. Podemos exemplificar abordando a questdo muito debatida nos
dias atuais sobre o conceito tradicional de familia. Ora, ao longo de muitas décadas a tradi¢do nos ensina que o
conceito de familia se da entre homem e mulher, tanto que a prépria Constituicdo da Republica assim estabelece.
Entretanto, queiramos ou ndo, este conceito tradicional de familia ndo da conta da realidade social atualmente
vivida. Principalmente porque decorre da mutabilidade social a existéncia de familias formadas por pessoas do



as diversas maneiras de existir supostamente atemporais. A superacdo da metafisica proposta
por Heidegger supBe haver um unico significado auténtico do ser, a saber, aguele cuja
esséncia se encontra no respeito & propria temporalidade. Qualquer outra forma de
reconhecimento do ser, baseada numa técnica de pesquisa cientifica, provocaria o
esquecimento e a ocultagéo da verdade do ser.

Portanto, na abordagem que Heidegger faz sobre o humanismo, Carta Sobre o
Humanismo, sustenta que a ética abandone o moralismo superficial e o legalismo dos codigos
de costumes e procure a sua raiz na morada® do préprio ser humano (linguagem), pois
somente assim seria possivel uma compreensdo de como surgem 0S comportamentos e
costumes citidianos de cada pessoa.

No ser humano, o pensamento forneceria o acesso a linguagem e esta a manifestacéo
da verdade do ser que o habita. Ao pensar, o ser humano pode estabelecer a relagdo do ser
consigo mesmo, suposto que “ser” referindo & propria existéncia tem um carater de auto-
implicagdo: “eu sou...” ndo é uma expressdo indiferente a como quero me compreender! O
pensar, assim, seria 0 engajamento numa agéo que leva ao ser’.

Por conseguinte, o pensamento moderno de cariz analitico deveria desabsolutizar a
pretensdo de conhecimento relacionado a verdade e & ciéncia. O pensamento radical ndo se
reduz as exigéncias de uma exatidao artificial dos sistemas tedricos, porém, repousa sobre as
expressoes do ser exibidas em suas multiplas variagdes e possibilidades.

Para Heidegger, s6 quando o pensamento sai de seu elemento proprio é que, por perder
0 poder de guardar sua esséncia, a técnica passa a ser valorizada como atividade cultural e a
filosofia vai transformar-se em uma técnica de explicacéo pelas causas ultimas, numa critica
direta & metafisica feita por Aristoteles, que buscava as causas Gltimas das coisas®®.

O humanismo, de fato, deveria consistir numa meditacdo que preservasse 0 ser

humano em sua humanidade, em sua esséncia. A esséncia do ser humano, contudo, ndo se

mesmo sexo, as quais integram a sociedade, produzem direito e ndo podem ser ignoradas pelo sistema juridico
atual.

Sta linguagem é a casa do ser. HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o0 Humanismo. Sdo Paulo: Centauro, 2008,
pag. 8.

*2Assim, em Heidegger, hermenéutica é levar o ser do ente a se manifestar como fendmeno (phainomenon = o
que se manifesta), sendo a ontologia (fundamental) a interrogacdo explicita e tedrica pelo sentido do ser. A
ontologia s6 é possivel, aqui, como fenomenologia, que terd como tematica o ser dos entes, o sentido dos entes.
N&do mais, pois, a ontologia classica, isto porque enquanto a metafisica ¢ uma fatalidade porque suspende as
coisas humanas no interior do ente, sem que o ser do ente possa ser jamais conhecido, a ontologia (fundamental)
vai se preocupar com o ser. Nao mais o0 ente enquanto ente, mas, sim, o ser (e o sentido) do ente, uma vez que 0
ser sempre se manifesta nos entes. S ha de ser no ente. A metafisica sempre pensou o ente, mas nunca pensou o
ser que possibilita o ente, aduz o filésofo. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma
exploracdo hermenéutica da construcao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pag. 204.
3Busca presente em Avristoteles e que caracteriza a metafisica tradicional, ou seja, 0 esvaziamento proporcionado
pela vé tentativa de determinacdo das coisas.



resume em ser um organismo animal que pensa. Esse tipo de classificagdo cientifica, embora
ndo possa ser negada e declarada como falsa, revela que as mais altas e dignas determinagdes
humanisticas da esséncia do ser humano ainda estdo distantes de seu ideal. Ao ser humano
cabe proteger a verdade do ser e, por conta disso, o ser ndo pode se confundir com o ente,
como se fossem a mesma coisa, tal como se verifica na modernidade.

O humanismo de Heidegger, nas suas proprias palavras, é aquele que “pensa a
humanidade do ser humano desde a proximidade do ser". O que estd em jogo, portanto, ndo é
0 ser humano, mas sua historia e origem, do ponto de vista da verdade do ser. O sucesso desse
humanismo, para além do ser humano, depende da linguagem e do acesso do pensamento
originario aquela verdade que pertence a linguagem. Em suma, "a esséncia do ser humano

reside na ek-sisténcia"*

, Isto é, 0 humanismo deve voltar-se ndo para o ente humano, mas sua
existéncia auténtica na verdade do ser-no-mundo. O mundo, aqui, é concebido como o lugar
no qual o ser aparece: uma clareira, no sentido heideggeriano.

Ao se pensar a verdade do ser originariamente, encontraremos a humanidade num
ambito de transcendencia da mera técnica. Nesse contexto, a humanidade propria estd a
servico dessa verdade que abandona a perspectiva técnica do homem biolégico das ciéncias
naturais. Caso contrdrio, a exigéncia por uma ética da obrigagdo devera ser o meio pelo qual
se ordenara e estabelecerd a conduta do homem da técnica, dominado pela revolucio
tecnoldgica™ e pelos meios de comunicacdo de massa. Sem o caminho da origem, s6 através
de uma ética de deveres o ser humano poderia planejar e agir como um todo, correspondente a
técnica: uma vida inauténtica.

Portanto, um dos caminhos para a superacdo da metafisica seria nos afastarmos dos
conceitos prontos e acabados de viés universalizante que visam regular a conduta humana,
principalmente porque vivemos em meio ao entendimento dominado pelo senso comum

te6rico®, do que ndo é positivo tem que ser necessariamente negativo®’.

HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o Humanismo. Traducdo de Rubens Eduardo Frias. 22 Ed. Sdo Paulo:
Centauro, 2005, pag. 56.

%A revolugdo tecnoldgica em curso é perigosa porque pode fazer ndo apenas que o pensamento a ela
correspondente possa se tornar um dia o Gnico modo de pensar admitido, mas que o proprio pensar e, com ele, o
ser humano, para ndo falar do seu ente mesmo, sejam varridos, desaparecam da face da terra. RUDIGER,
Francisco. Martin Heidegger e a Questdo da Técnica. Prospectos Acerca do Futuro do Homem. Porto Alegre:
Sulina, 2006, Pag. 177.

%0 senso comum tedrico ndo tem, assim, a pretensdo de construir um objeto de conhecimento sobre a realidade
social; ele visa, apenas, a normatiza-la e justifica-la por meio de um conhecimento padronizado. FARIA, José
Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico. Porto Alegre: Fabris, 1987, pag. 47.

"Mas sera que efetivamente o “contra”, que um pensar apresenta diante do que comumente se imagina, aponta
necessariamente para a pura negacgao e para 0 negativo? Isto acontece s entdo e neste caso, sem ddvida, de
modo inevitavel e definitivo — isto é, sem uma livre visdo de qualquer outra coisa — quando ja de antemao se
coloca o elemento opinativo como ‘o positivo’, decidindo, a partir deste, absoluta e aoc mesmo tempo



1.4 COMO SUPERAR O PROBLEMA DA METAFISICA?

A resposta ao problema da metafisica que entifica e materializa as relagdes sociais,
largamente denunciada por inimeros estudiosos do Direito®® e da Filosofia®®, passa
necessariamente por uma redefini¢éo e conscientizagdo generalizada das bases do pensamento
que aprisiona e deteriora as relacfes sociais — um dos caminhos encontrados e trabalhados
nesta dissertagdo € a fenomenologia hermenéutica.

Assim, uma resposta plausivel ao problema da metafisica reivindica uma filosofia da
finitude, radicada na propria condicdo humana, avessa ao sentimento determinista e
acomodado das verdades absolutas.

A dificuldade é tamanha porque vivemos e pensamos sob a influéncia tipica da
modernidade, que, ao se abordar o assunto da necessidade de reflexdo sobre rumo do
pensamento atual, as pessoas sequer manifestam interesse adentrar nesta abordagem, ficam
alheias e deixam de pensar com mais profundidade sobre questfes de extrema importancia,
questdes determinantes para definir o rumo e o tipo de sociedade que pretendemos para o
futuro.

Com a modernidade, podemos perceber claramente a busca incessante de uma
seguranca utopica, ou seja, tudo esta voltado para se chegar a uma certeza, em busca de uma
verdade que esta sendo forjada conforme os anseios de quem se diz interessado em obté-la.
Na verdade, a consequiéncia disso é o abandono daquilo que temos de mais importante e nos
faz evoluir, que sdo as diferengas, as ambigiidades, inerentes e indissocidveis da natureza
humana.

No ponto, Zygmunt Bauman contribui:

Os céticos do inicio da era moderna estavam horrorizados com o caos que
se tornava mais visivel por meio do cada vez mais surrado tecido da ordem
tradicional; estavam estarrecidos, amedrontados e fora de si. Juraram ndo descansar
até que as fundaces sélidas do conhecimento claro e sem ambigiidades do mundo
fossem encontradas ou construidas. Leibniz, por exemplo, interpretou ‘a suspensao
do juizo (epoché) como duvida’, sendo este um estado involuntario de ignorancia
que nos deixa a mercé de impulsos originados nas paixdes. Obviamente, 0 homem

negativamente, sobre o ambito de toda e qualquer possivel oposicao a ele. Num tal procedimento escondendo-se
a recusa de submeter a uma reflexdo o que, por preconceito, se julga ‘positivo’, juntamente com posigdo e
oposicdo, diade esta em que se pensa estar a salvo. Com o constante apelo ao elemento I8gico suscita-se a
aparéncia de um empenho no pensar, quando, entdo, justamente, renunciou ao pensar.

% |_enio Luiz Streck, Ovidio Baptista da Silva, Alexandre Morais da Rosa, Rafael Tomaz de Oliveira, Mauricio
Ramires, Adalberto Narciso Hommerding, Luis Alberto Warat, Francisco José Borges Motta, Walber Aradjo
Carneiro...

®Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer, Ronald Dworkin, Richard Rorty, Ernildo Stein, Rudi Schneider...



que é presa de uma paixdo estd perturbado; e pareceria absurdo tentar adquirir a
imperturbabilidade por meio de perturbacdes.®

A finitude®® exemplifica muito bem que o determinismo e a invariabilidade das coisas
é meta que ndo pode ser atingida, pois 0 mundo é determinado pelo tempo, o tempo modifica,
atrofia, faz evoluir, ou seja, ndo permite que algo exista imutavelmente (utopia moderna®?) —
tal caracteristica rege 0 mundo, as pessoas e as sociedades, queiramos ou ndo — e, por isso,
impede que qualquer sistema que pretensamente vise descobrir a verdade absoluta, sucumba
no meio do caminho.

Complementando a linha de raciocinio sobre a finitude, podemos alinhar que a
imutabilidade e a busca de verdades absolutas capazes de se protrair no tempo sdo, ao fim e
ao cabo, uma vinganga do homem pela sua condi¢&o natural de ser finito, quase com o intuito
de manter-se infinito de alguma forma, mesmo ndo mais existindo — como se tivesse a
condicao de deixar uma heranga um legado — capaz de torna-lo onipresente no mundo.

De outro lado, a finitude nos aproxima da nossa existéncia, nos assombra, nos angustia
— tal angustia que nos faz seguir olhando para frente em busca de algo mais, nos faz seguir as
possibilidades da vida, de transformar e crescer. A finitude nos faz ver que ndo podemos nos
render a determinismos nem aceitar as verdades como absolutas, mas, ao contrario, superar 0s
pré-conceitos em busca de algo diferente, critico, mesmo sem saber exatamente 0 que se

pretende buscar.

BAUMANN, Zygmunt. A Sociedade Individualizada. Vidas Contadas e Histérias Vividas. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, pag. 81.

SLA finitude é responsavel pela relacéo especial de Dasein com o ser: ‘H4 e deve haver uma coisa tal como o ser
somente onde a finitude tornou-se existente. Portanto, a compreensdo do ser revela-se [...] como o solo mais
intimo da nossa finitude’ (k, 228/156. Cf. 280/175: ‘Pois a ONTOLOGIA ¢é uma indicacgdo da finitude. Deus nao
a possui’). A finitude é semelhante ao SER-LANCADO: ‘A finitude da cognicdo humana encontra-se no ser-
lancado entre e para os entes’ (XXV,85). A filosofia é uma expressdo de nossa finitude, uma tentativa de nos
familiarizar em um mundo que ndo criamos e que ndo compreendemos inteiramente’ (XX1X,12), e a propria
filosofia é finita: “todo filosofar, sendo uma atividade humana, é incompleto, finito e restrito. Até mesmo a
filosofia como conhecimento do todo deveria ficar satisfeita e abandonar a idéia de compreender o todo de uma
sO tacada’ (XXI, 10). Ndo podemos alcancar uma visdo ‘verdadeira em si mesma’ por meio da contraposicdo de
diferentes pontos de vista finitos, como Hegel tentou fazer; nenhuma visdo que possamos alcangar jamais sera a
Unica visdo possivel (K, 236s/161). Nossa tendéncia de uniformizar e ignorar distingdes, por exemplo, entre
diferentes tipos de ente, também provém da nossa finitude. (XXXI, 235s). INWOOD, Michel. Dicionario de
Heidegger. Rio de Janeiro: Zahar, 2002, pag 72.

®2Uma notével caracteristica das utopias modernas era a atencdo dedicada ao planejamento meticuloso dos
cenarios da vida cotidiana — o planejamento e o desenho do espaco da cidade, onde a grande maioria dos
habitantes dos mundos futuros deveria viver. E esperava-se que a clareza e a uniformidade do cenario externo
assegurassem uma uniformidade no comportamento humano, sem deixar espaco para a hesitacdo, a incerteza € a
ambivaléncia. BAUMANN, Zygmunt. A Sociedade Individualizada. Vidas Contada e Historias Vividas. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008, pag. 87



Quem diz o é do ser é este ente chamado ser humano e que em Heidegger responde
pelo termo alemdo Dasein®®. Assim, surge o que o filésofo denomina de ontologia
fundamental — fundamental porque compreende as estruturas do ente que, existindo,
compreende o ser. O Dasein existe porque compreende o ser e, compreendendo 0 ser se
compreende, lancando-se para adiante de si mesmo®.

Heidegger se movimenta numa dimensdo origindria que é a prdpria existéncia do
humano. Como o Ser-ai (Dasein) é o Unico ente que existe — 0s demais entes subsistem — a
1°%), porque

pretende compreender, fenomenologicamente, as estruturas deste ente que existe. O ser-ai é 0

ontologia fundamental recebera a forma de uma analitica existencial (Existenzia

que ele ja foi (passado), além do que ele ainda esta para ser, o seu futuro, tudo isso
compreende a sua faticidade.

Portanto, a superacdo do pensamento metafisico somente pode encontrar guarida a
partir da introducdo do ““método” fenomenolc')gico66 de investigacdo, que nada mais € do que

abrir o sistema para o mundo fatico, dando prioridade as multiplas possibilidades do mundo

8(...) No léxico da filosofia classica alemd, o termo Dasein indicava simplesmente a existéncia de algo
concebido em geral em seu carater determinado. Em um escrito do periodo pré-critico, Kant, por exemplo,
dedica-se a expor O Unico argumento possivel para uma demonstracdo da existéncia (Dasein) de Deus.
Heidegger, ao contrario, entende o termo Dasein em um sentido literal: para ele, Dasein indica propriamente o ai
espaco temporal (Da) do ser (Sein); isto é, o lugar e o instante da abertura e determinacdo, através de uma
compreenséo, do ser. ARAUJO, Paulo Afonso. Nada, Angustia e Morte em Ser e Tempo, de Martin Heidegger.
Revista Etica e Filosofia Politica. Juiz de Fora-MG. Volume 10, n° 02.

&4« .o ponto de partida de uma analitica existencial da pre-senca ndo é desprovida de dificuldades. Em sua tarefa,
inclui-se uma exigéncia, que de ha muito inquieta a filosofia, embora as tentativas de satisfazé-la sempre tenham
fracassado: a saber, elaborar uma idéia de um ‘conceito natural de mundo’. A abundancia de conhecimentos
disponiveis das culturas e formas de pre-senca mais diversas e mais distantes parece favorecer o
desenvolvimento frutifero dessa tarefa. No entanto, isto é apenas uma aparéncia. No fundo, tal acimulo de
conhecimento leva apenas a se desconhecer o problema propriamente dito. A comparagao sincrética de tudo com
tudo e a reducdo de tudo a tipos ainda ndo garante de per si um conhecimento auténtico da esséncia. A
possibilidade de se dominar a multiplicidade variada dos fendmenos num quadro de conjunto ndo assegura uma
compreensdo real do que é assim ordenado. O principio auténtico de ordenamento tem seu préprio contetdo que
nunca podera ser encontrado pelo ordenamento, na medida em que este ja o pressupde”. HEIDEGGER, Martin.
Ser e Tempo. Parte I, Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante. Petrépolis: Vozes, 2005, pag. 89.

SExistenzial aplica-se a ‘estrutura ontologica da existéncia’, i.e., existenciarios e suas inter-relacdes, e a
compreensdo que o filésofo tem da mesma. Que, por exemplo, Existenz envolva o ser-no-mundo € um problema
existencial, assim, como a sua compreensdo filoséfica. Existenziell aplica-se ao leque de possibilidades aberto
para o Dasein, a compreensédo que delas possui e a escolha que faz (ou recusa) entre elas. Se Dasein faz o que o
IMPESSOAL esta fazendo ou, ao contrario, escolhe escolher e decide tornar-se soldado ou filésofo, estes sdo
problemas existenciarios. A diferenca entre ‘existencial’ e ‘existenciario’ é andloga a distingdo entre
‘ONTOLOGICO?’ e dntico, embora estes termos néo se restrinjam a Dasein”. INWOOD, Michel. Dicionario de
Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, pags. 59-60.

% “Com Heidegger, tem-se uma verdadeira renovacdo da intencdo da filosofia e do préprio método
fenomenoldgico: quanto a filosofia, Heidegger a libera do corte opressivamente tedrico que a marcava desde
Descartes e a matematizagdo do pensamento na modernidade, e abre caminho para a sua invasdo pela histdria,
para a colocacdo da histéria como modelo de pensamento; ao passo que, na fenomenologia,enquanto como da
investigacdo ou “método”, o filésofo rompe com a orientacdo para a descrigdo daquilo que é dado a consciéncia
pela intencionalidade, para estabelecer a superacdo dos atrelamentos existentes na linguagem que implicam em
encobrimento das possibilidades existentes na tradicdo”. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o
Conceito de Principio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pag. 40.



prético-significativo como pano de fundo a se chegar ao sentido e ao significado das coisas.
Se ndo adentramos no dmago das questdes, ou seja, naquilo que realmente importa para
identificacdo das aflicGes e dos problemas a serem enfrentados e resolvidos pelo direito, de
nada adiantar4 vivermos numa conteudistica dogmaética e contra-fatica, completamente
alheios aos resultados que desta construgdo se produzira.

Heidegger assim explica:

O ser pode-se encobrir tdo profundamente que chega a ser esquecido, € a
questdo do ser e de seu sentido se ausentam. O que, portanto, num sentido
privilegiado e em seu contetido mais préprio, exige tornar-se fendmeno é o que a
fenomenologia tomou para objeto de seu tema.

A fenomenologia € a via de acesso e o0 modo de verificagdo para se
determinar o que deve constituir tema da ontologia. A ontologia s6 é possivel como
fenomenologia. O conceito fenomenol6gico de fendmeno propde, como 0 que se
mostra, 0 ser dos entes, 0 seu sentido, suas modificacOes e derivados. Pois, 0 mostra-
se ndo é um mostra-se qualquer e, muito menos, uma manifestacdo. O ser dos entes
nunca pode ser uma coisa ‘atras’ da qual esteja outra coisa ‘que ndo se manifesta’.

‘Atras’ dos fendmenos da fenomenologia ndo ha absolutamente nada, o
que acontece é que aquilo que deve tornar-se fendmeno pode-se velar. A
fenomenologia é necessaria justamente porque, de inicio e na maioria das vezes, 0s
fendmenos ndo se ddo. O conceito oposto de ‘fendbmeno’ é o conceito de
encobrimento.®’

Aliado ao “método” fenomenoldgico se encontra a nogéo de finitude, pois na condi¢do
de vermos as coisas no mundo na sua estrutura propria, indissocidvel esta a nogdo de finitude.
O homem quando se depara frente @ morte (nada), por exemplo, coloca-se diante de sua
finitude e assume a responsabilidade pela vida que ir4 viver: nada dar conta de mim, exceto
“eu” mesmo. Decidirei o que é melhor, mesmo que a opgéo escolhida seja um modelo de vida
jé criado por outras pessoas, gosto e prefiro que minha vida seja desta ou daquela maneira e
assim seguirei vivendo e trabalhando até que eu entenda de forma diversa, autonomamente.

Neste ponto o individuo se volta para a finitude. Toda a forma de vida j& foi definida
pelo impessoal, mas o Dasein deve (pode) enfrentar o nada, a morte, a soliddo. A morte se
converte em possibilidade para o Dasein, como bem refere Benedito Nunes®. Quando se dé

conta disto, a relagdo do Dasein com 0 mundo muda por completo.

SHEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I, Tradugdo de Marcia de S& Cavalcante. Petropolis: Vozes, 2005,
pag. 66.

%J4 vimos que Heidegger confere ao exercitamento para a morte o papel de liberar as nossas auténticas
possibilidades facticas. Agora constatamos que essa decisdo € como o parto da consciéncia moral. Concorrentes
gue se transpassam, 0 ser-para-a-morte e o poder-ser-livre implicam, cada qual, a projecdo do Dasein para fora
de si mesmo, com o que a existéncia toma a configuracdo de um éxtase, de um movimento extatico, que traga o
perfil ontologico da temporalidade. NUNES, Benedito. Heidegger & Ser e Tempo. Rio de Janeiro: Zahar, 2002,
pag. 24.



A fenomenologia®® e o seu rompimento com a metafisica tradicional nos traz
elementos suficientes para que possamos enxergar que o racionalismo analitico e suas
defini¢Oes de pretensdes universalistas, principalmente no campo do direito, séo insuficientes

para dar conta das vicissitudes e da polissemia do mundo da vida real.

1.5 O ENSINO JURIDICO DE VIES EPISTEMOLOGICO

Na verdade, a grande tematica estd em abrir caminho para uma discussdo mais
substantiva, abrangente e reflexiva sobre a inter-relagéo entre as instituicdes de ensino de
direito e 0 mundo da vida (pratico).

Ha uma grande controvérsia social, cuja explicacdo passa, necessariamente, pela
recusa da tese do ‘saber pelo saber’, ja que deve se encontrar dentro do ensino juridico a sua
real funcionalidade social.

E pacifico que os locais de ensino ndo devem ser um local para se aceitar
acriticamente a pretensa objetividade do conhecimento e da aplicagéo do direito. Entretanto,
embora todos saibam disso, pouco ou nada se faz para superar esta “comoda” situag&o.
Cdémoda porque a educacdo universitaria converteu-se numa banal e descompromissada
atividade de informagdes genéricas e/ou profissionalizantes — tornando o aluno desorientado e
acritico diante de um estudo desarticulado e sem novas constatagdes —, panorama em que
pouco estimula & investigacdo original e & formacéo de um profissional comprometido com o
meio social que ira desenvolver suas atividades.

E o professor Luis Alberto Warat hd muito j& denunciava:

O ensino tradicional ndo deixa de ser um doentio sistema de rotulagdo.
Através dele, as pessoas ficam padronizadas em nome de uma realidade que se

®As ciéncias perderam seu significado de verdade, de sua verdadeira funcdo na histéria, e, portanto, de sua
tarefa. As ciéncias estdo em crise porque se servem de categorias abstratas e porque esqueceram que as
categorias estdo fundadas em um mundo precategorial histdrico e real, em um mundo que precede a elaboragdo
das categorias cientificas. O homem vive neste mundo ndo como um sujeito abstrato, mas como sujeito concreto;
ndo como sujeito parcial, mas como sujeito em todas as suas funcdes reais. Por isso quando Marx critica a
concepcdo capitalista do trabalho abstrato, também Husserl critica o cientista abstrato e as ciéncias que nao estdo
fundadas em um mundo precategorial, no mundo que Husserl chama de Lebenswelt. A fenomenologia deseja
retornar aos sujeitos concretos e as operagBes concretas dos sujeitos no mundo que fundam as categorias da
ciéncia. As ciéncias estdo em crise porque esqueceram a génese historica e real de suas categorias. PACI, Enzo.
O Significado do Homem em Marx e em Husserl. A Crise do Pensamento Moderno. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1970, pag. 11.



busca reduzir pela classificacdo. O aluno-padrdo é aquele que ndo escuta as mogoes
do desejo e se deixa consumir pela ordem e seus efeitos de poder.”™

Caracteristica predominante no ensino tradicional é a estimulacdo de uma educagio
estanque, de zoneamento de profissdes, curriculos fechados e formagdes falsamente
especializadas. Portanto, é certo que as universidades sdo incapazes de cumprir sua funcgéo
social, ou seja, de propiciar a0 académico a condicdo suficiente para compreender e se
posicionar criticamente sobre os problemas, quem dird poder pensar acerca dos rumos do
direito, 0 que somente se daria na medida em que conseguissemos estabelecer um sistema de
ensino que estimulasse a reflexdo sobre os padrdes e os conceitos insuficientes, possibilitando
alternativas de pensamento.

Ao se reduzir o direito a um mero sistema de normas, como sdi acontecer em grande
parcela das instituicdes de ensino a partir da atuacéo profissional dos lidadores do direito, 0s
quais se limitam a dar sentido juridico univoco aos fatos sociais que sdo ou ndo acoplaveis ao
esquema normativo vigente, dentro da regra de subsuncédo, torna-se prescindivel qualquer
questionamento em nivel tedrico-dogmatico.

Assim, a partir da estratégia de sistematizacdo, abstracdo, impessoalizacdo e
generalizacdo, operacionalizada pelas categorias juridicas forjadas originariamente pelo
Estado liberal-burgués — atribui-se a lei a responsabilidade de organizar relagdes formalmente
“lgualitarias” entre os “sujeitos de direito”, que ndo passam de fantasias ideoldgicas de valor
reducionista.

J& na década de 1980 o professor José Eduardo Faria discutia o problema:

Desta maneira, nossas faculdades de direito foram limitadas a simples
‘escolas de legalidade’, por meio das quais sao reproduzidas solucbes pré-elaboradas
a partir de casos exemplares, mediante conceitos e categorias nascidos e
consolidados no século XIX. Isso permite, por um lado, que se resguarde
acriticamente determinadas opinifes tidas como ‘juizos cientificos’, e, por outro
lado, gragas a um saber pretensamente ‘humanista’ e supostamente nao-ideoldgico,
com a falsa aparéncia de um conhecimento sistematico e coerente, que se
transmitam as crencas que sustentam a dogmatica juridica. Ao forjar uma
mentalidade estritamente legalista em progressiva contradicdo com a realidade
crescentemente nédo-legalista, em cujo ambito a ‘racionalidade material’ cada vez
mais se sobrepde a ‘racionalidade formal’, no sentido que Max Weber d& aos dois
termos, esse tipo de ‘ciéncia’ praticado em nossos cursos de direito leva ao que um
importante e engenhoso autor preocupado com a reforma do ensino juridico chamou

de “senso comum tedrico dos juristas de oficio’.”

WARAT, Luis Alberto. A ciéncia Juridica e Seus Dois Maridos. Santa Cruz: Universitaria da APESC, 1985,
pags. 115-116.
EARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico. Porto Alegre: Fabris, 1987, pag. 46.



Alguns dos nossos paradigmas estdo ainda associados & cultura tradicional que iniciou
seu processo de formacdo na expansdo industrial em meados do século passado. Impregnado
de ideais positivistas reconhecem o direito como sendo um postulado do direito natural
inerente a0 homem. Tal paradigma propicia uma visdo abstrata de justica e considera o Estado
como fonte central de todo o direito e a lei como a Unica expressdo, desprezando 0S
acontecimentos de natureza social, politica e econdmica. Portanto, invoca-se uma vulgata
jusnaturalista, que expressa como forma de defesa de um vago e ambiguo ‘humanismo’, com
0 pretexto de invocar uma validade respaldada por uma suposta funcgdo social.

Infelizmente, ao longo da formagéo juridica no pais, nossas faculdades de direito

foram limitadas a simples ‘escolas de legalidade’’

, Cujo preco estd se pagando hoje e
continuaremos pagando ainda por muito tempo. E, talvez, um dos pregos mais caros que se
paga é a situacdo critica em que se encontra do sistema jurisdicional assoberbado e,
consequentemente, ineficaz e demorado.

E tudo isto é feito empunhando-se a bandeira da legalidade’. Como se a regra de cariz
abstrato fosse suficiente para dar conta da situagdo fética e concreta que se exige na aplicatio
no cotidiano social. O principio da legalidade, portanto, claudica na sua insuficiente limitacdo
em resolver as vicissitudes da vida concreta’.

Inexoravelmente, o problema da crise juridico-institucional que se formou do processo
dogmatico-racionalista tem efeito cascata, perpassando a instituicdes em geral, o modelo de
ensino juridico, o tipo de moralidade aceita pela sociedade e, por fim, revela-se num frondoso
e imponente “monstro” da modernidade.

Ao invés de se apresentar solucdes de conflitos com raizes no processo das relacdes
sociais, com solucbes alternativas de conflitos e a luz de um método hermenéutico
fenomenoldgico, valoriza-se uma abordagem sistemética-l6gico-dedutivas, privilegiando-se o

principio da autoridade.

20 modelo de Estado que se assenta num legalismo exacerbado, taxativo quanto & vinculag&o tnica e expressa a
lei, faz com que todos os problemas resultantes do legalismo se acumulem diante do Poder Judiciéario.

0 Principio da Legalidade determina que o Estado e seus prepostos ndo poder&o exceder os limites da lei, seja
para retirar ou conceder direitos. A pratica nos ensina que este principio ndo supre as necessidades da
administragdo e dos administrados, cujas conseqiiéncias sdo desastrosas quando se refere a efetividade estatal e
supressao de direitos e garantias constitucionais.

Ao longo da nossa histéria tornou-se comum vermos noticiar a deteriorizacdo de dinheiro pablico em obras
inacabadas, materiais objeto de apreensdes como alimentos, madeira, equipamentos eletrénicos, veiculos etc, se
deteriorando em depdsitos da Receita Federal e Policia Federal, pois ndo ha mecanismos legais que autorizem
uma rapida destinacéo social e Gtil para esses recursos.



O ensino juridico, porém, jamais deveria ser reduzido a um mero elenco de disciplinas
de natureza exclusivamente técnica e profissionalizante. Ensinar o direito é também uma
forma de ensinar a encarar e acatar o direito (pretendida pelo ensino neutro).

Sobre 0 senso comum tedrico pertinente as palavras do Professor Warat:

Gostariamos de fazer referéncias ao carater institucional do senso comum
tedrico. Situando-nos nesta perspectiva, poderiamos considerar o que chamamos de
apropriacdo institucional dos conceitos, ou seja, da recuperacdo institucional do
trabalho epistemolégico. Assim, pretendemos designar um tipo de leitura, dos
conceitos, construida no interior de marcos institucionais especificos (escolas de
direito, tribunais, érgdos legislativos) onde se produzem versbes das teorias
ajustadas as crengas, e representacOes e interesses legitimados pelas institui¢bes. Os
marcos institucionais funcionam como lugares de interlocucéao repressiva, na medida
em que estabelecem uma interpretacdo, polissemicamente controlada, das instancias
discursivas que se apropriam, chegando, em muitos casos, a estabelecer versdes
estereotipadas dos conceitos com uma clara fungdo legitimadora. Com este objetivo
€ que no interior dos marcos institucionais de apropriacdo se recorta e se reconstrdi
conceitos e critérios epistemol6gicos, desmembrados das matrizes tedricas em que
foram produzidas.

A apropriacdo institucional dos conceitos produz-se ao aceitar, como
legitima, a assimilacdo e dispersdo de conceitos que pertencem a disciplinas e
paradigmas diversos, como € o caso da aludida apropriagdo institucional das
categorias pertencentes as matrizes kelsenianas. Elas forma perdendo,
paulatinamente, todas as suas singularidades teoricas, através de lentos mecanismos
redefinitérios que terminam por fundir os conceitos kelsenianos as representacdes
jusnaturalistas e tudo isto misturado com principios liberais, aspiracdes
transcendentalistas, fenomenoldgicas, neopositivistas e até, em muitos casos, com
um Hegel inconsciente e estereotipadamente assimilado.”

Assim, diante de uma realidade permeada de significagdes que deveriam moldar o
académico de direito, ele acaba por silenciosamente ser conduzido a trilhar um caminho cujo
processo de conhecimento estd dominado pela dogmatica juridica de viés positivista. O aluno
ndo passa de um mero reprodutor da dogmatica, impossibilitando que tenha uma verdadeira
visao do fendmeno juridico.

A padronizagdo que, em certa medida, traz a0 homem uma pseudo-confianga, ja que
ele se acomoda pela sensagdo de estar absorvido pelos padrdes médios de aceitabilidade, ao
fim e ao cabo, Ihe custa muito caro, pois ele perde a referéncia de autonomia e liberdade que €
prépria de quem pensa autenticamente, e passa a agir estritamente a partir dos conceitos e dos
modos de agir da coletividade, como se fosse integrante de uma manada’®.

Eis, entdo, uma ardua tarefa a do docente do direito que, além de efetivamente

trabalhar com o académico a técnica e a ciéncia juridica, deve, principalmente, jamais negar

WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou. Florianpolis: Fundacdo Boiteux,
2004, pags 32-33.
ltem melhor trabalhado no capitulo que aborda o ser-com heideggeriano.



aos seus aprendizes o direito de pensar e refletir sobre o sentido do direito, dissociado da
simpldria caracterizacdo de ciéncia como mera subsungao da regra ao caso concreto.

Portanto, cabe ao professor-pesquisador-pedagogo a responsabilidade de abrir as
portas e orientar o sentido da caminhada académica. Faz-se necessario quebrar a ilusdo criada
pela pelo tradicional ensino juridico, desmascarar sua real fun¢éo escondidas sob as sombras
dos mitos da neutralidade e da objetividade, trazer & luz o que a dogmaética juridica esconde
em seu discurso, ou seja, as ideologias e as contradi¢des de um sistema que ndo acompanha a
realidade social.

Disso tudo, ndo pairam ddvidas de que o risco maior decorrente do conhecimento
especifico e dogmaticamente minucioso € o da perda da dimensdo do todo — isto é, o da

alienagio subjacente & técnica pela técnica’”.

1.6 O PROBLEMA DA LEI COMO RAZAO AUTONOMA

Contrariamente ao dogmatismo positivista ensimesmado, 0 processo interpretativo ou
hermenéutico pretende demonstrar o carater produtivo do aplicador do direito e ndo limitar-se
meramente a uma reproducdo viciosa. As condi¢des de producdo estdo relacionadas ao
cotidiano, & cultura e & historicidade dos envolvidos, seja do intérprete-aplicador, seja do
destinatario da deciséo.

Diante disso, jamais se pode esquecer que o0 que estd contido na palavra da lei ndo
possui sentido univoco, mas, ao contrario, possui sentido plurivoco, que se exauriré de sentido
no momento em que Se incorporar ao sistema social vigente.

Dai que o verdadeiro sentido da lei, pelo processo interpretativo hermenéutico, se
apresenta ao lidador do direito de fora pra dentro, ndo com sentido autbnomo, mas
heteronomo, incrivelmente criado pelo proprio intérprete em contato com a situacgao fatica e
concreta, diametralmente oposto & epistemologia’®.

Veja-se que este processo interpretativo decorre de uma naturalidade inerente ao
proprio processo de inter-relacdo pessoal, no qual as relagdes sociais ndo sdo pautadas por

metodos estanques de inter-relagdo, ou seja, as conseqiiéncias do entrelagamento social se

" A téenica e a tecnologia — assunto sera abordado sob o viés heideggeriano no final do segundo capitulo.

8«0 que h4 para a epistemologia? O que ha aquém da teoria do conhecimento? Poderia ser assim: 0 que é essa
‘mancha podre’ de que a teoria do conhecimento e a epistemologia ndo ddo conta? Ela mostra que existe um ser
metafisico, isto é, que usa conceitos que comprovadamente ndo tém contetido.” STEIN, Ernildo. Racionalidade e
Existéncia: o Ambiente Hermenéutico e As Ciéncias Humanas. ljui: Unijui, 2008, pag. 115.



determinam especificamente em cada situacdo propria, compreendendo desde o momento
histdrico vivido pelas pessoas até os sentimentos e sensagdes proprias de cada um.

Esta caracteristica decorrente do pensamento metafisico de separar o interprete do
objeto a ser interpretado, dando a linguagem atributo de terceira coisa, € lucidamente

observada por Lenio Luiz Streck:

A partir das Investigacdes Filosoficas, Wittgenstein passa a ser, ao lado
de Heidegger, um dos mais ardorosos criticos da subjetividade (filosofia da
consciéncia). Parte da idéia de que ndo existe um mundo em si, que independa da
linguagem; somente temos o mundo da linguagem. As coisas e as entidades se
manifestam em seu ser precisamente na linguagem, posi¢do que também o aproxima
muito de Heidegger. A linguagem deixa de ser um instrumento de comunicacdo do
conhecimento e passa a ser condi¢do de possibilidade para a propria constituicdo do
conhecimento. Cai por terra, assim, a teoria objetivista (instrumentalista,
designativa). Ndo ha esséncias. Ndo ha relacdo entre os nomes e as coisas. Ndo ha
qualquer esséncia comum entre as coisas no mundo. Abandona-se a idéia de
exatiddo da linguagem, porque a linguagem ¢ indeterminada. O ideal de exatiddo é
um mito filoséfico.”

Na ansia de expor as caracteristicas fundamentais da modernidade, acabamos por
apresentar os principais problemas que circundam a sociedade atual. Dentre eles, temos o
afastamento da faticidade pela filosofia da consciéncia (teorizagéo-objetivagdo-tecnicista),
que domina o pensamento e aprisiona a prética juridica, tornando o pragmatismo o detentor de
todas as coisas (verdades).

Sobre a influéncia do dogmatismo tradicional, Lenio Luiz Streck prefacia a obra de

Oliveira, dizendo:

Lamentavelmente, o passar dos anos apenas mostrou que a dogmatica
juridica — entendida em seu sentido mais tradicional — continuou dominando as
praticas juridicas, a ponto de colocar a doutrina como refém de uma jurisprudéncia
construida ad hoc, em que ‘o caso juridico’ assume a funcdo de alibi para
construcOes pragmaticas, como se o direito (produzido democraticamente com bergco
constitucional) no tivesse DNA.*

O positivismo analitico, nesse aspecto, faz com que o jurista passe a “objetivar” a lide
do direito, esquecendo da faticidade. N&do € por outro motivo que Adalberto Narciso

Hommerding afirma, com apoio em Lenio Streck e Luis Alberto Warat:

™ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m)Crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pag. 170.

®OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, Prefacio.



O Direito s6 sobrevive objetivando as coisas. E essa objetivagdo cria um
“mundo juridico” desvinculado do real. O jurista, inserido nessa realidade, passa a
“esquecer do mundo”, da faticidade, trabalhando apenas com conceitos produzidos
pelo senso comum tedérico dos juristas, que € o véu do ser do Direito (Streck),
acreditando numa possivel neutralidade de seus institutos e dos que o operam. Ndo
ha fusdo de horizontes (Gadamer), o que implica em sérios problemas na
compreensdo da funcdo social do Direito. Isso significa que “os encarregados de
aplicar as leis, os construtores das significacdes juridicas, os professores das escolas
de Direito (os construtores das significacdes juridicas) forjam uma realidade
imaginaria (colocada na perspectiva do senso comum) que fazem prevalecer como
naturalismo. Um verdadeiro mundo de faz-de-conta instituido como realidade
natural do Direito. Uma realidade imaginaria que podera ser considerada mitica,
méagica (no sentido freudiano) capturadora, extravagante, mas que resulta
imprescindivel para a propria configuracdo do Direito na sociedade. A interpretacdo
da lei seria impossivel se os juristas decidissem sair da realidade magica por eles
mesmos instaurada®".

Nesta linha, buscando folego na filosofia heideggeriana, pretendemos demonstrar a
importancia do pensamento fenomenoldgico hermenéutico, como forma de superacdo do
dogmatismo. Assim, impde-se 0 abandono do pensamento da lei como se ela fosse um
postulado da natureza, que nos impede de enxergar as coisas mesmas como elas se
apresentam, nos mantendo aprisionados dentro da intencionalidade estritamente tedrica — a
qual relega toda a dimensdo prética para a politica e para a moral, as quais, segundo o
positivismo, ndo podem fazer parte da ciéncia do direito. Intencionalidade esta que
impossibilita perceber que, além do regramento, ha o sentido das coisas.

Veja-se que a compreensdo da regra juridica fundida como postulado de
jusnaturalismo impede ao profissional do direito uma atuacdo reflexiva com relacéo ao seu

contetido. José Eduardo Faria analisa a questdo do direito positivo e o jusnaturalismo:

Alguns dos paradigmas hoje prevalentes em nossos cursos juridicos sao
decorrentes de uma cultura tradicional que iniciou seu processo de decadéncia a
partir da expansdo industrial dos anos 50. Eles estdo ainda associados a um
positivismo transcendente, de acordo com o qual o direito positivo é postulado como
um direito natural inerente ao homem, integrante de sua personalidade e imutavel e
universal em seus primeiros principios, motivo pelo qual a lei e a ordem passam a
ser os valores naturais bésicos que se deveria preservar.®

Mais importante do que atribuir a fenomenologia a responsabilidade por proporcionar

um “choque de realidade”, é compreender que mais elevada do que a realidade estd a

possibilidade. A compreensdo da fenomenologia depende, primeiramente, de apreendé-la

8HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma Compreensdo Hermenéutica do Processo Civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, pag. 124.
8 EARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1987, Pag. 43.



como possibilidade, posicdo diversamente oposta ao fechamento reducionista que o
positivismo juridico carrega.

Veja-se que o pensamento moderno se sedimentou sob o enfoque de que a realidade e
os fatos da cotidianidade ndo eram relevantes; dizendo de outro modo, de que a vida
particular de uma pessoa ndo possui a menor importancia para a filosofia e,
consequentemente, para o direito.

A partir da proposta de consideracdo da faticidade pelo método fenomenoldgico,
temos a garantia de que ndo precisamos instalar um procedimento para alcancar a
transcendentalidade®® porque, desde sempre, nés ja nos achamos nela enquanto somos-no-
mundo e projetamos sentidos no horizonte do tempo, ou seja, a partir das possibilidades.

Dai pergunta-se: como fica a transcendentalidade do comportamento humano frente a
moderna ciéncia juridica e sua posigdo objetivante? Ela estd nadificada pelo emaranhado de
objetos, normas juridicas, principios e valores que entificam o pensamento do direito, de
modo que ele apenas é em seu sentido positivo.

Assim, enquanto nos movermos num universo ontico do direito, havido apenas pelos
entes multiplos e estratificados pela realidade material, j& positivado pelas diversas teorias do
direito, precisamos ter em conta que carregamos conosco o0 exercicio da transcendentalidade,
que somente se instala no momento em que o ser se manifesta — na medida em que superamos
esta realidade pré-concebida — e deixemos de lado o supérfluo.

Dizendo de outro modo, partindo-se do contexto fenomenoldgico hermenéutico,
inaceitavel o dogmatismo fundado na intencionalidade estrita da norma, nem da
intencionalidade estrita do julgador, pois 0 pensar existencial da transcendentalidade, de

84),

atuacdo circular (circulo hermenéutico®™), impede o fechamento do pensamento reducionista

preconizado pelo dogmatismo positivista.

1.7 O ESQUEMA SUJEITO-OBJETO E SUAS CONSEQUENCIAS

Na linha de argumentacdo até aqui desenvolvida, temos na fenomenologia de

Heidegger o caminho criado pelo fildsofo para superar o encobrimento a que se submete o

& Transcendentalidade é a transcendéncia ou a superacéo (Uberstieg) dos entes para 0s entes como um todo ou
MUNDO feita por DASEIN (XXVI, 203ss; XXVII, 207 ss; ER, 34ss). INWOOD, Michel. Dicionéario
Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, pag. 190.

# O circulo hermenéutico proposto por Heidegger ndo admite a fundamentagéo absoluta, repeticéo das coisas a
partir da tradicdo histérica (circulo vicioso), sem pensar e interpretar (criticar) o porqué das coisas serem dessa
ou daquela maneira, acabamos por instituir um coletivismo reducionista, deixando ao largo a particularidade do
caso concreto e a singularidade das coisas.



pensamento ocidental, fruto da metafisica platdnico-aristotélica, da antiguidade, e da
metafisica cartesiana, da modernidade.

Da andlise atenta do projeto heideggeriano se salienta o intento de denunciar e
transcender o pensamento dualista: metafisica e positivismo. Para tanto, retoma o pensamento
ontolégico em busca do “desvelamento do ser” — “do que é” — a verdade (Aletheia®™), com
manifesta intengdo de chamar atengdo do homem sobre o mundo ontificado que se instaurou
como modo de viver e que o impede de enxergar o ser dos entes.

O pensamento dualista teria causado um desvio de toda a reflexdo ocidental,
principalmente quando se fundiu ao humanismo — que concebe o homem como fundamento
de tudo — como se estivéssemos privados de pensar e vivéssemos numa inautenticidade
massificada. Exemplo bastante claro disso seria a relagdo do homem (mé&o-de-obra) como
recurso, caracteristico do processo de industrializagdo da era moderna.

O positivismo, que nasce como uma nova alternativa para superacdo da metafisica, ou
seja, adota 0 modelo cientifico cartesiano de epistemologia social, cristalizando, portanto, a
relacdo sujeito-objeto.

O sujeito foi definido como o substrato, o que subjaz a tudo, capaz entdo de gerar ele
préprio o objeto. O objeto, por definicdo, sé é objeto para um sujeito. O sujeito representa
para si e em si 0 objeto — ou como algo que é descoberto ou como algo que é criado pelo
sujeito.

Disso passa-se a perceber o sujeito como sendo o homem e o objeto como sendo o
mundo. Portanto, toda a realizagdo no mundo visa 0 homem enquanto sujeito, sendo ele o
grande legitimador de tudo o que existe. Assim, 0 mundo passa a ndo Ser mais 0 que se
apresenta, mas o que é representado pelo homem. Este, o sujeito, portanto, seria o fundamento
de tudo. E o mundo todo estaria transformado, dessa forma, em concep¢do do mundo ou
imagem do mundo — naquilo que o homem produz para si — em seu palco que é, enfim, o
proprio mundo.

Dai decorre a nocdo de verdade ou nocdo de representacdo dela vinculada ao que é
produto do homem ou o que é encontrado por ele. Bom, se tudo ganha a propriedade de
existéncia na medida em que é re-apresentado pelo homem, o sujeito, que é entdo o prdprio

homem, ndo tem outra fungdo que ndo se relacionar com o objeto.

®A verdade pressupde explicitamente velamento ou encobrimento. O DASEIN estd tanto na ‘ndo-verdade
[Unwahrheit]” como na verdade. Em ST (222, 256f.) isto significa que o Dasein decadente interpreta mal as
coisas. A ‘ndo verdade’ ndo é pura ‘falsidade’, nem é ‘encobrimento’: é o ‘disfarce [Verstelltheit]’ da verdade
(XXXI, 91). Mais tarde, ‘ndo-verdade’ continua sendo, ndo ‘falsidade’, mas sim, “encobrir, velar [Verbergung]’
(LXV, 362). O que vela, porém, ndo é mais 0 homem, mas o ser. INWOOD, Michel. Dicionario Heidegger. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, pag. 5.



Portanto, se tudo no mundo é para o sujeito, tudo passa a ser, por consequéncia,
objeto. Assim, o mundo e o proprio homem sdo transformados em objetos — seres
manipuléveis — o homem passa a ser o0 manipulador do préprio homem.

A conseqiiéncia disso passa a repercutir nos mais diversos &mbitos da vida social, pois
na filosofia a situacdo denunciada por Heidegger produz a hegemonia da epistemologia, ou
seja, como a pretensdo de se estabelecer uma teoria para descrever como que o homem
descobre ou produz o saber, 0 que nada seria sendo a manipulagdo do pensamento. Na cultura,
h& um verdadeiro dominio da ciéncia sobre todas as manifestacbes, gerando um tipo de saber
exclusivamente metodoldgico sobre qualquer outro tipo de saber (pensamento).

A preocupagéo de Heidegger reside exatamente na auséncia de pensamento que torna
0 homem contemporaneo cada vez mais dependente do pensamento pela técnica e pelo
calculo®, em detrimento da serenidade®’.

No ambito da vida cotidiana, a tecnologia (técnica) se torna comandante de tudo o
mais. A tecnologia, enfim, se transforma no afazer par excellence do homem moderno.

Todas as coisas que nos cercam passam a assumir uma unica caracteristica objetiva, a
de ser recurso — calculo — o que “rende” e que “ndo rende”. Na educacdo, principalmente,
torna-se caracteristico a preocupacdo em se tornar elementos mais habilidosos para se mostrar
como recurso, tais como o0s objetos ao nosso redor. Todo o propdsito da busca de qualificagéo
estd em se tornar passivel de troca. Um propdsito que pudesse ser chamado de essencial, isto
é, imanente as entidades do mundo, teria desaparecido na medida em que as coisas do mundo
simplesmente passam a pertencer ao campo da circulagdo dos objetos por imposicdo da
tecnologia.

O homem concebido como recurso®, representa o substrato dos efeitos negativos da
modernidade, pois transforma o homem concreto em suprimento a ser utilizado ou ndo pelo
mercado de trabalho. Tal caracteristica contribui ndo so6 de forma a subjugar e desvalorizar o

homem na sua condigdo humana, mas, inexoravelmente, traz inefetividade entre as agdes e 0s

8 O pensamento que visa somente & resolucéo de problemas objetivos, que ndo é livre para pensar a si mesmo.

8 O pensamento meditativo, t&0 necessario para a experiéncia da abertura (da alteridade e das possibilidades).

8 «Q capitalismo compele o trabalhador, um homem concreto que néo é homem apenas no tempo de trabalho,
mas em todas as horas de sua vida, e continua sendo homem concreto mesmo quando trabalha, a viver como se
fosse trabalhador abstrato. A economia capitalista tem necessidade de considerar o homem como uma
abstracdo. (...) Esta abstragdo, j& vimos, é necessaria ao capitalismo. O capitalismo, através do mau uso da
ciéncia, transforma o concreto em abstrato, e depois considera concreta a abstracdo, enquanto esconde, com sua
ideologia, esta transformacdo. De fato este transformagdo é a transformacdo do homem real em trabalhador
abstrato, em homem parcial. O operario deve realmente viver na sociedade capitalista assim como a economia
politica capitalista o concebe. Deve viver ndo como homem total, mas como homem parcial e explorado, homem
reduzido a coisa, a Ding.” PACI, Enzo. O Significado do Homem em Marx e em Husserl. A Crise do Pensamento
Moderno. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1970, pags. 3-5.



resultados, bem como aguga o sentimento de irresponsabilidade que hoje se instaurou e
permeia a sociedade e 0s envolvidos nas instituicdes publicas. Vivemos num contexto social
de paradigma materialista, para ndo dizer capitalista, onde o comando que baliza o projeto
social se resume em adquirir ‘qualidades’ que possam servir ao mercado, ou seja, 0 homem se
converte em recurso para servir ou encontrar um lugar na complexa engrenagem social.

Em suma, a preocupacdo principal estd em reunir capacidades suficientes para servir o
mercado e, assim, obter algum tipo de riqueza que seja suficiente para (sobre)viver com o
minimo de dignidade e seguranca. Ou seja, a hierarquia de prioridades esta exclusivamente
centrada na obtencdo de recursos materiais suficientes a subsisténcia, situacdo primitiva que
gera insatisfacdo e deteriora a relagdo do homem com o seu mundo.

As consequéncias desse pensamento obnubilado se refletem em todo o sistema social,
a comegcar pelo desperdicio de potencialidades humanas que se desvirtuam de sua inclinagéo
natural para viverem reféns de uma atividade qualquer que Ihe traz, momentaneamente,
alguma seguranga — sentimento este é perfeitamente compreensivel quando se contextualiza
as pessoas dentro de um pais que pouco ou nada faz para incentivar as potencialidades de seu
pOVoO.

Exemplo regional que julgamos importante ressaltar, como forma de ilustrar um pouco
0 sentido do que se quer demonstrar, consiste na imensa massa de pessoas que buscam um
lugar no mercado de trabalho, por exemplo, aderindo a inUmeras faculdades de direito que se
multiplicam pelo Pais. O sentimento que impulsiona, num primeiro momento, este ou aquele
individuo a cursar a faculdade de direito, concentra-se na busca incessante de uma colocagéao
no mercado, tanto que, ao se deparar com a proposta de ensino, ndo se da conta e se rende ao
conhecimento estrito, ndo reflexivo, proveniente de um dogmatismo manualesco, pois 0
horizonte de macica parcela dos estudantes de direito atualmente se resume estritamente a
obter aprovacdo em algum (qualquer) concurso publico que oferece milhares de vagas
anualmente por todos os lados do Pais®.

No ponto, Ernildo Stein comenta:

Se fossemos perguntar a qualquer estudante de um curso de humanidades,
nos dias de hoje, qual o sentido de suas escolhas do curso, receberiamos a resposta
de que quer se diplomar e encontrar algum trabalho na sociedade. Dificilmente

® Registra-se aqui que ndo héa qualquer objecdo em que as pessoas fagam concurso plblico e que preencham
vagas no servico publico, o que se critica é a massa de pessoas aderindo exclusivamente a este tipo de escolha
como se fosse a Unica escolha, ndo s6 pelo lado profissional como também pelo lado financeiro, e as
conseqliéncias que este pensamento de ‘manada’ podem gerar, ndo sO as pessoas envolvidas neste circulo
vicioso, mas principalmente ao tipo de servico publico que acaba por se formar, com reflexos dos mais diversos
a toda a sociedade.



afloraria, na consciéncia que provavelmente tal estudante estaria esperando
encontrar no curso que escolheu, uma outra dimenséo que ndo simplesmente aquela
que prepara para o éxito. E justamente dessa realidade invisivel, para muitos dos
responsaveis pelos cursos de Filosofia e Ciéncias Humanas, que gostariamos de
chamar a atengdo. Fazer isso em nossos dias pode parecer até um disparate, pois
como resistir individualmente a oferta de dados, fatos e materiais com que o
estudante se ocupa durante um curso de humanidades?®

Em decorréncia desse processo de sobrevivéncia como recurso, a insatisfacdo das
pessoas (servidores) é generalizada. Para se chegar a tal conclusdo, basta que se percorram,
por exemplo, alguns setores do servico publico no Pais ligados ao Poder Judiciario a ao Poder
Executivo. E o cerne do problema ndo esta estritamente relacionado com a mé-remuneragéo
ou com o acumulo de servico, mas principalmente porque temos pessoas envolvidas no
desempenho de atividades que n&o escolheram e repudiam, pois a situacdo de homem como
recurso o impede de refletir e tematizar estas questoes.

Por conseqiiéncia logica, dentro desta relagdo de concepcdo individualista entre
conhecimento-capital, somos premiados, em grande medida, com a ma qualidade do servico
publico, quase sempre contendo servidores totalmente descomprometidos com as atividades
publicas em que foram investidos. O interesse maior foi alcangado, ou seja, a colocagéo no
mercado de trabalho esta assegurada, 0s vencimentos e a estabilidade estdo garantidos, ja que,
superado o periodo probatério, o vitaliciamento torna-se uma garantia quase absoluta, o que
proporciona maior descomprometimento ainda.

Neste contexto, é comum vermos pessoas investidas em cargos publicos de alta
relevancia social, como profissionais de satde, do direito, do meio ambiente..., cujo interesse
primeiro ndo estd em cumprir a atribuicdo publica a que foi investido, pois sua remuneracgéo
nao esta relacionada com o seu comprometimento, muito menos possui a visao responsavel de
que servigos publicos devem ser executados por pessoas efetivamente comprometidas com o
interesse publico. Entretanto, a formac&o de sujeito pautado como recurso reduz e limita a sua
capacidade de enxergar o todo do qual faz parte, cuja visdo abrange tdo-somente sua
individualidade estrita.

O homem concebido como recurso é mais um exemplo da relagdo moderna que se
instaurou no modelo racionalista de viver, pois impede que as pessoas se compreendam como
pequenas partes integrantes de um todo maior, com responsabilidade pelas demais pessoas e
pela atuacdo que exercem frente & sociedade, ainda mais quando se investem no compromisso

de desempenhar uma atividade publica.

% STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia, Limites de um Paradigma. ljufi: Unijui, 2004, pag.331.



Neste contexto, tornam-se comuns e banais 0s casos de pessoas que sofrem pelos
corredores dos hospitais por falta de atendimento médico, pessoas que acabam por morrer em
hospitais por inexistir vagas suficientes ou porque o hospital da localidade ndo possui
equipamentos ou médicos qualificados para atender adequadamente.

N&o estamos aqui tentando encontrar um responsavel por este ou aquele fato, mas
denunciando a totalidade de um sistema cuja engrenagem est4 emperrada e ndo é suficiente
mais apenas lubrifica-la, precisa ser urgentemente substituida. A situacdo critica da saude
publica no Pais é exemplo tipico de que o mais importante ficou esquecido (a vida). Nas
palavras de Heidegger, entifica-se o ser, valorizando-se sobremaneira a burocracia e 0s
proclamas e, com isso, se encobre na materializagdo social sentimentos e valores que s&o mais
preciosos e dignos de protecéo que 0 objeto protegido.

Para 0 modelo atualmente institucionalizado, o mais importante é o custo que uma
internagdo ou a repercussdo econdmica que uma multa poderd ocasionar ao Estado, pois a
eventual perda de uma vida que deveria ser sentida e valorizada passa despercebida pela
banalizacdo que o proprio sistema alimenta, ou seja, ndo € o primeiro e ndo sera o Gltimo.

Com esta caracteristica da modernidade de entificagdo do ser, ndo sairemos do
problema com o simples direcionamento de mais verba para salide ou que sejam construidos
novos hospitais etc. A proposta que pretendemos demonstrar identifica o problema mais
profundamente, no seu &mago, que decorre do encobrimento daquilo que realmente importa e,
por razdes de conteudo histdrico e filosdfico, gradativamente vem sendo esquecido.

Com o “método” fenomenoldgico, Heidegger identifica o problema da metafisica e
propde um caminho alternativo para contornar esse mundo que nos faz imediatamente
manipuladores e, entdo, dominadores e dominados ao mesmo tempo.

No direito, a situacdo ndo é diversa, pois as conseqiiéncias do dualismo cartesiano que
fomenta a relacdo sujeito-objeto deterioram o sentido proprio das coisas, principalmente
quando se verifica a predominancia do pensamento reducionista de aplicagdo normativa
baseada na relag&o regra-subsuncéo.

Destacamos que h& um problema fundamental na relacdo entre filosofia e os campos
especificos do conhecimento em funcdo de uma disputa pela delimitagdo do objeto
investigativo. Também, a filosofia ndo é uma matéria auxiliar ou que se ocupa apenas de um
mundo descolado do real, do supra-sensivel ou algo assim. Portanto, toda a tradicdo
metafisica ocupa-se com a questdo do conhecimento de forma equivocada, ou seja, a partir da
presentificacdo das coisas, esquecendo-se do ser no sentido verbal e histérico. Todo o

conhecimento, de alguma forma, se relaciona com a idéia do ser. Isto porque, sempre que nos



referimos a algo e, portanto, o conhecemos, precisamos dizer que este algo é. Neste ponto

Lenio Luiz Streck explica:

(...) A tese que desenvolvo deve ser entendida como processo de
desconstrucdo da metafisica vigorante no pensamento dogmatico do direito (sentido
comum teérico). A tarefa dessa critica é a de ‘desenraizar aquilo que
tendencialmente encobrimos’ (Heidegger-Stein). A metafisica pensa o ser e se detém
no ente; ao equiparar o ser ao ente, entifica o ser, através de um pensamento
objetificador. Ou seja, a metafisica, que na modernidade recebeu o nome de teoria
do conhecimento (filosofia da consciéncia), faz com que se esqueca justamente da
diferenca que separa ser e ente.**

No campo juridico, esse esquecimento corrompe a atividade interpretativa, mediante
uma espécie de extracdo de mais-valia do ser (sentido) do direito. O resultado disso é o
predominio do método, do dispositivo, da tecnicizagdo e da especializa¢do, que na sua forma
simplificada redundou numa cultura juridica estandardizada, na qual o direito ndo é mais
pensado em seu acontecer. H4 que se retomar, assim, a critica ao pensamento juridico
objetificador, refém de uma prética dedutivista e subsuntiva, rompendo-se com o paradigma
metafisico-objetificante (aristotélico-tomista e da subjetividade), que impede o aparecer do
direito naquilo que ele pode ter de transformador.

O que Heidegger preocupa-se em demonstrar é que com a Filosofia Classica,
responsavel por todo o pensamento da tradicdo metafisica — a questdo fundamental do ser
passa a ser esquecida, em detrimento do ente. Ou seja, a metafisica deixa de lado o que é mais
importante para 0o pensamento: o sentido do ser, pois o explicara a partir de um ente,
transformando o ser num objeto.

Assim, para Heidegger, a questdo esta em retirar o mais digno de ser pensado do
esquecimento a que foi submetido. Isto podera ser realizado pela fenomenologia

hermenéutica, que procura desenvolver um modo de acesso ao ser e de pensar 0 seu sentido.

1.8 A LINGUAGEM COMO COMPREENSAO

A linguagem constitui a questdo mais importante de ser entendida, neste processo de
buscar sentido para 0 mundo do Direito e, de um modo geral, para 0 mundo da vida.
O ser que pode ser compreendido é linguagem, ou seja, toda a compreensdo é

linguagem. Mas o conceito de linguagem ndo se resume & idéia de signo, ao contrério, o

ISTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2008, pag. 165.



conceito de linguagem cré na dimens&o organica (processos ligados a vida), juntamente com a
participacéo do sujeito histdrico em sua constitui¢do e uso.

Como ja referido, o projeto heideggeriano envolve a busca incessante pelo sentido do
ser, 0 que &, o que se manifesta. A linguagem, entdo, aparece aprisionada pela metafisica e
precisa ser repensada conjuntamente com a filosofia, j& que a linguagem ndo é uma terceira
coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto®, reduzindo-a a mero signo, o que impediu o
surgimento do conhecimento humano de como as coisas sdo em Si mesmas®?, pois a
linguagem, para Heidegger, é tdo importante que ele atribui como sendo “a casa do ser®””.

A compreensdo e a busca pelo sentido do ser somente € acessivel a partir da
linguagem. A linguagem constitui-se como sendo todas as formas de compreensdo das coisas,
ela se manifesta diariamente desde o primeiro abrir dos olhos pela manh& e nos acompanha
até 0s nossos sonhos na noite seguinte.

A linguagem est4 no pensamento, na fala, na mentira, no amor, no sexo, no siléncio.
Como nos ensina Ernildo Stein® chegamos aos objetos pela linguagem. De um lado, ao longo
de todo este trabalho tragamos os rumos que a filosofia classica e o positivismo tém trilhado o
seu caminho, concebido dentro de uma racionalidade e em busca de uma universalidade. De
outro lado, buscamos no método da fenomenologia hermenéutica para que possamos mitigar
este racionalismo que distancia 0 homem do sentido das coisas, e 0 acesso a este caminho
alternativo que aqui propomos, — somente se da pela linguagem — e linguagem significa
também racionalidade.

As construgdes de carater ldgico-formal se utilizam da linguagem dos significados
para produzir o sentido, entretanto, a linguagem pressupde esta mera relagdo de signos e
significados (fala), j& que a linguagem vai além, a linguagem ¢é interpretacdo, é hermenéutica,
ela carrega sentido que transcende a razao.

Ernildo Stein ensina:

Nossa compreensao do mesmo modo tem a estrutura de algo como algo.
Entdo, propriamente, a filosofia ja& é sempre hermenéutica. Sempre temos que
interpretar de alguma maneira; pela interpretacdo chegamos ao objeto da filosofia.
Sempre chegamos a algo como algo, isto é, a linguagem traz em si um duplo
elemento, um elemento l6gico-formal que manifesta as coisas na linguagem, e o

®STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pag. 163.

“1dem, pag. 164.

“HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o Humanismo. Sao Paulo: Centauro, 2005, pag. 8.

% STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996, pag. 9



elemento prético de nossa experiéncia de mundo anterior a linguagem, mas que nao
se expressa sendo via linguagem, e este elemento é o como e logos hermenéutico.*

Em Heidegger busca-se retomar a linguagem de uma forma completamente diferente
do que modernamente vem sendo concebido, ou seja, sem encurtar a linguagem na tentativa
absurda de se chegar previamente e analiticamente em contato com a realidade do mundo.

Nossa caminhada busca, assim, erigir a linguagem a prépria condicdo de existir do
homem como parte indissociavel do Dasein, deixando que ela se mostre como ela é — como o
que fala para nds e por nés — ndo o que é falado como meros comandos de significagdo de
pretensos sujeitos.

Ao tratar a linguagem a partir de Heidegger, Hans-Georg Gadamer assinala:

N&o buscamos o didlogo apenas para compreender melhor os outros. Ao
contrario, nés mesmos € que somos muito mais ameagados pelo enrijecimento de
nossos conceitos ao querermos dizer alguma coisa e ao buscarmos o acolhimento do
outro. As minhas préprias tentativas de pensamento ainda sdo dirigidas por uma
outra evidéncia. O problema nédo esta em ndo compreendermos o outro, mas em nao
nos compreendermos. Precisamente quando buscamos compreender o outro,
fazemos a experiéncia hermenéutica de que precisamos romper uma resisténcia em
nos, se quisermos ouvir o outro enquanto outro. Essa €, entdo, realmente uma radical
determinacdo fundamental de toda a existéncia humana e ela domina até mesmo a
nossa assim chamada autocompreensdo. Para aquilo que chamavamos no século
XVIII ‘amor-préprio’” dizemos hoje “narcisismo’.

No entanto, como também podemos articular pontos de vista modernos
com inteleccbes mais antigas, uma coisa € em todo caso clara: o fato de a propria
linguagem ser uma forma da vida e de a vida ser nebulosa e se envolver sempre uma
vez mais em nuvens. Assim, nunca podemos nos movimentar sendo por um curto
espaco de tempo em uma névoa que se ilumina, uma névoa que nos envolve
novamente quando buscamos a palavra correta. Vive-se mais facilmente quando
tudo segue como se deseja, e, no entanto, a dialética do reconhecimento exige que
n&o haja nenhum prémio barato. E isso que experimentamos junto & resisténcia que
sentimos quando abrimos espaco para que 0 outro vigore em contraposicdo a nds.
Ter consciéncia disso pode nos auxiliar a0 maximo a passarmos por cima de nossas
tomadas de posi¢do prévias, a nos aproximarmos da coisa mesma e a vermos por fim
a n6s mesmos colocados em questdo — e a partir de onde isso poderia acontecer
melhor do que a partir do outro que insiste em si mesmo?”’

Segundo Paulo Ghiraldelli Janior, em texto publicado na internet, hd& um exercicio
capaz de levar ao entendimento aquilo que Heidegger planejou para superar a condigdo
moderna e deteriorada em que estariamos absurdamente envolvidos. Para tanto, basta que
observemos atraves de uma janela determinada paisagem e exercitemos a tarefa de descrever

tudo aquilo que nossa viséo alcanca.

%STEIN, Emildo. Nas Proximidades da Antropologia. Ensaios e Conferéncias Filoséficas. ljui: Unijui, 2003,
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Cada coisa que enuncia, como por exemplo, péassaro, bicicleta, casa, mesa, ndo indicia
uma experiéncia propria com o que € o enunciado, por deliberacdo propria. Cada palavra
enunciada j&4 estd pré-concebida, conjuntamente com um conjunto de outras
enunciagOes/palavras. Entretanto, a paisagem e tudo nela existente podem deixar de ser
percebidos como nomes previamente estabelecidos e podem aparecer como efetivamente sdo.
Ghiraldelli ird dizer que “Essa experiéncia fenomenol6gica pode ocorrer, se vocé ouvir a
linguagem. E ela, a linguagem, que fala, e ndo vocé que fala com ela. Nela, na linguagem, ha
a experiéncia origindria — mas ndo é a sua experiéncia se vocé nao a escuta. Ndo é a
experiéncia auténtica se vocé, em vez de escutar a linguagem, escuta apenas a vocé mesmo
falando®®.

O mais interessante desta reflexdo é a constatacdo de que, a partir da experiéncia
fenomenoldgica, a linguagem € a representagdo de tudo, ndo so da fala, pois ela fala por nossa
boca. Ndo enxergamos nada do que pensamos e externamos sendo por meio da linguagem, ja
que o ato de enxergar e pensar decorre também da propria linguagem. Do mesmo modo que,
ao falarmos, ndo somos nos falando, mas a propria linguagem falando.

Dessa forma, devemos concentrar atencdo na linguagem e, com paciéncia e meditagéo,
ouviremos o que &, o ser que se manifesta na sua morada, na linguagem.

A ciéncia ird nos dizer que, ao olharmos pela janela e apreendermos determinado
objeto, a luz, por meio de ondas, atinge a coisa e, entdo, ao atingir nossa retina, nos possibilita
enxergamos o objeto e com um determinado som damos um nome aquela coisa. Seria simples
assim? Primeiramente, ndo vemos luz nem ondas, e a coisa que apreendemos s6 ganha
contorno e significado porque ha uma teia de significados, ndo estabelecidos por nds,
previamente a disposicéo, que se denomina “linguagem”.

A partir de uma relagdo mais auténtica com a relagéo de significacéo e linguagem,
para além do que a ciéncia nos possibilita ensinar sobre o que é a experiéncia, vemos as coisas
por estarem se manifestando utilizando o som produzido pelas palavras da propria linguagem,
que se manifesta, entre outras formas, utilizando a nossa boca, nos fala e fala para todos, cujos
significados, ja existentes em sua rede, produz a palavra que é exteriorizada com a fala.

Essa capacidade de ver o fendmeno da linguagem, nessa dimensdo profunda que
escapa do modo moderno de conversar (baseado na relagdo sujeito-objeto e na representacgao)

é 0 método de Heidegger que se propde para superacéo da metafisica.

% http://ghiraldelli.wordpress.com/filosofia/o-meu-heidegger-essencial/ (acessado em 01-03-2011).




A questdo da linguagem passa pelo entendimento de que ndo existe o universal das
coisas, pois, ao se trabalhar com nomes ou palavras (nominalismo), faz-se sem que elas se
refiram ou tenham relacéo exclusiva com os objetos. No nominalismo, tipico da modernidade
positivista, 0 ser humano passa assujeitar as coisas, caracteristica do dualismo (relagéo
sujeito-objeto), em que o mundo passa a ser explicado e fundamentado pela razéo.

A reducdo da linguagem a mero signo esta na base da tradi¢do cientifica moderna, traz
seu ideal de designacdes exatas e precisas, forjando a utilizacdo de conceitos inequivocos.

O referencial axiomatizado (postulado l6gico), a relagcdo essencial da fala e da
comunicacdo se transforma numa relagéo instrumental, perdendo-se a relagdo organica entre
as palavras e aquilo que se designa. O pensamento e o sentimento se distanciam das palavras
— as quais se reduzem a meros indicadores de coisas.

Em resumo, as palavras ndo pertencem ao homem, ndo s&o meros signos apropriaveis,
nem s&o model&veis a qualquer significado. Portanto, a invengdo das palavras ndo se constitui
num ato gratuito, mas uma exigéncia histdrica e localizada no tempo e no espago.

A experiéncia do mundo reside na linguagem e todo o objeto do mundo é englobado
no horizonte dessa linguagem.

Portanto, a base da hermenéutica é a propria concep¢do de conhecer/compreender, ou
seja, ndo somos conhecedores a procura de um objeto para tomar posse (sentido) dele, mas, ao
contrario, a nossa relagdo com este objeto é a de experimentacdo, libertacdo de nossos
preconceitos, permitindo-nos o surgimento do novo, que se constrOi nessa experiéncia
dialética, fazendo aparecer algo que ainda ndo se mostrava.

Pela reestruturagdo da linguagem, ndo mais vista simplesmente como mero elemento
I6gico-argumentativo, passa-se a percebé-la como algo que ja estd € sempre pressuposto,
previamente como nossa condicdo de possibilidade de estarmos no mundo.

Dai que, com Lenio Luiz Streck, a viragem linguistica representa:

Numa Palavra: a viragem ontolégico-linguistica é o raiar da nova
possibilidade de constituicdo de sentido. Trata-se da superacdo do elemento
apofantico, com a introducdo desse elemento pratico que sdo as estruturas prévias
que condicionam e precedem o conhecimento. Assim, a novidade é que o sentido
ndo estara mais na consciéncia (de si do pensamento pensante), mas, sim, na
linguagem, como algo que produzimos e que € condigdo de nossa possibilidade de
estarmos no mundo. Ndo nos relacionamos diretamente com os objetos, mas com a
linguagem, que é a condicdo de possibilidade desse relacionamento; é pela
linguagem que os objetos vém a mao.

Nesse novo paradigma, a linguagem passa a ser entendida ndo mais como
terceira coisa que se coloca entre o0 (ou um) sujeito e o (ou um) objeto e, sim, como
condi¢do de possibilidade. A linguagem é o que estd dado e, portanto, ndo pode ser



produto de um sujeito solipsista (Selbstsiichtiger), que constrdi o seu proprio objeto
de conhecimento.

Nesse sentido, a viragem ontolégico-linguistica se coloca como o0 que
precede qualquer relacéo positiva. Nao ha mais um ‘sujeito solitario’; agora ha uma
comunidade que antecipa qualquer constituicdo de sujeito.”

Dai percebe-se que a linguagem € muito mais do que signos, ela é a propria condi¢éo
de estarmos no mundo, ela que liga os principios epocais e ¢é ela que sedimenta a propria
tradicdo. A linguagem ndo é o instrumento que se coloca entre 0 sujeito e 0 objeto, ou seja,
entre as pessoas e o Direito. Pelo contrério, é a partir dela que podemos conceber o Direito, do
mesmo modo a tradicdo e suas possibilidades somente podem ser percebidas e valorizadas
pela linguagem.

7 7

"Ser-ai" é aquilo que é caracteristico do homem. S6 o homem, na concep¢do

m

heideggeriana, existe como um "ser-ai"capaz de revelar-se, sem se esgotar ou se reduzir a
mera conceituacdo. O homem teria a possibilidade de trazé-lo a luz e apresentar-se enquanto
tal, ou seja, sendo um ser que se mostra no tempo. Por ser dotado de linguagem, 0 homem tem
a condigdo necessaria para a manifestacdo do proprio ser no tempo, ndo como objeto
tradicional das ciéncias e filosofia ocidental, mas na forma de uma subjetividade entrelagada,
na qual sujeito e objeto se mesclam em um pensamento originario.

Talvez essa seja a grande contribuicdo critica de Heidegger a filosofia. Ele foi um dos
primeiros a tentar superar a relagéo sujeito-objeto, na qual a filosofia - notadamente a Teoria
do Conhecimento - havia se detido. Portanto, o filésofo da floresta negra buscou
incessantemente alternativas (fenomenologia) para o impasse para o qual a modernidade
caminhava, apontando as dificuldades que a metafisica proporcionava a compreensdo do ser.

Ao chamar atencdo para a linguagem como veiculo de manifestagéo do ser, Heidegger
queria dizer que tanto nos significados das palavras, como nos sons que elas transportavam,
haveria um ser que fala por intermédio da lingua.

Assim, ndo resta davida que o paradigma da linguagem como uma terceira coisa, que
separa 0 sujeito do objeto, caracteristico do sistema positivista de cariz racionalista,
impulsiona o modelo juridico social para o anacronismo das institui¢des e do direito, mais ou

menos como se ir4 descrever no capitulo seguinte.

®STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pags. 16-17.



2 O ESTADO D’ARTE DO DIREITO - CASOS JUDICIAIS

No presente capitulo objetivamos entrelacar a étical00 da metafisica com a ética da
responsabilidade (ou ética da finitude) com os acontecimentos da vida cotidiana. A partir da
exposicdo de casos concretos, poderemos identificar claramente a insuficiéncia do modelo
racional-positivista para dar conta do mundo préatico, além de deixar bastante claro a
necessidade de uma mudanca de rumo. O “método” fenomenolégico hermenéutico mostrar-
se-4 como uma alternativa possivel e suficiente para superarmos o sistema vigente.

A anélise pode partir de alguns casos, como, por exemplo, determinado servidor
publico aposentado desde o ano 1992 recebe em sua casa comunicacdo do 6érgdo que o
aposentou, dando conta da cassagdo de sua aposentadoria, pois o Tribunal de Contas da
Unido, ap6s dez anos do ato administrativo, verificou erro na concessdo da aposentacdo. O
servidor, entdo, ingressa em juizo sustentando a ocorréncia do artigo 54 da Lei n® 9.784/99
(prazo de cinco anos, decadéncia administrativa), além da boa-fé e da seguranca juridica. O
Orgao Judiciario de 1° grau concede antecipagdo da tutela e profere sentenca de procedéncia
da acdo, posteriormente confirmada pelo Tribunal Regional Federal. Segue-se recurso
especial ao egrégio Superior Tribunal de Justica, e a Corte Superior, ap6s 18 da aposentacéo
do servidor, profere decisdo no sentido de que a decadéncia administrativa invocada somente
ter4 sua contagem a partir da promulgacéo da Lei n® 9.784/99, ou seja, decide o colegiado do
STJ que aquele servidor, atualmente com quase 70 anos de idade, embora aposentado desde o
ano de 1992, tendo normalmente recebido sua aposentadoria por longos dez anos, sem
desconfiar que houvesse qualquer tipo de irregularidade em sua aposentadoria, deveria
retornar a trabalhar. Registra-se, ainda, que este servidor desenvolvia sua atividade publica
por mandato, cujo cargo j& esta extinto ha muitos anos sem possibilidade de retornar a
atividade.

Como acima aludido, o ac6rddo da egrégia 5% Turma do STJ, ao julgar o REsp. n°
707673, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, determinou a contagem da decadéncia

administrativa a contar da promulgagdo da Lei n® 9.784/99, sob a seguinte fundamentagéo:

1% Etica como algo paradigmatico para uma determinada época histérica, como responséavel por uma mudanca
de rumo. Etica que trabalha critica e reflexivamente a moral, capaz de reestruturar o pensamento juridico e
social.



E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de
que, até a edicdo da Lei 9.784/99, a Administracdo poderia rever os seus atos a
qualquer tempo, ndo sendo possivel lhe atribuir incidéncia retroativa. Por
conseguinte, o prazo decadencial de cinco anos previsto no art. 54 somente pode ser
contado a partir de sua vigéncia.

()

Destarte, considerando-se que o ato impugnado pelo recorrido determinou
a cassagdo de sua aposentadoria (concedida em 6/10/92) a partir de agosto/02,
dentro, portanto, do prazo qiingienal contado a partir da vigéncia da Lei 9.784/99,
ndo h4 falar em decadéncia.

Para que possamos desenvolver uma critica a qualquer manifestacdo judicial,
imprescindivel que analisemos detidamente os fundamentos de fato e de direito que levaram
ao 6rgdo judicial decidir de uma ou de outra forma. E ndo € por outro motivo que se
transcreve acima a fundamentagdo da decisdo judicial em anélise, muito embora seu carater
discricionario sem qualquer respaldo constitucional. O que passaremos a analisar a seguir.

Ao longo deste trabalho, realizamos algumas insergdes sobre a importancia do
processo historico no sistema juridico, ndo s6 porque a histdria é o resgate dos costumes e da
sedimentacdo da faticidade de uma determinada comunidade, mas, também, porque a histéria
nos permite visualizar a evolugdo social do homem.

Um dos motivos que levaram que se trabalhasse o caso judicial acima descrito € a
forma com que a decisdo judicial desconsidera uma intensa producdo legislativa'®,
doutrinaria e jurisprudencial, endossada pela evolucdo historica do pensamento juridico
brasileiro, de que o tempo, inexoravelmente, exerce influéncia muito forte no Direito e ndo

pode ser ignorado por uma interpretacdo jurisprudencial de ocasido'®, ainda mais quando

101 A Lei n° 4.717/65, artigo 21. Desde a vigéncia da Lei da Acéo Popular o prazo prescricional das pretensdes
invalidantes da Administragdo Publica, no que concerne a seus atos administrativos é de cinco anos.

Art. 70 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicéo
social: XXIX: agdo quanto aos créditos resultantes das relagbes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a extingéo do contrato de trabalho.

Art. 37, § 5% A lei estabelecera os prazo de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizos ao eréario, ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento.

Cddigo Tributério Nacional:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se ap6s 5 (cinco) anos...

Art. 174. A acdo para cobranga do crédito tributario prescreve em 5 (cinco) anos...

Constituicdo da Republica:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros quadrados, por cinco
anos, ...

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos...

Art. 7°. XXIX: a¢do, quanto aos créditos resultantes das relagGes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos...

192 A referéncia se justifica porque até entdo o STJ tinha entendimento contrério (ver precedentes abaixo
relacionados). Assim, diante da modificacdo de entendimento judicial sem justificativa nem fundamentacéo
legal, o denominamos de “jurisprudéncia de ocasido”.

MS 6566/DF, j. 27-10-1999, DJ 15.05.2000 p. 113, Relator Ministro GARCIA VIEIRA, Relator para o0 Acordao
Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS.



emanada de uma corte judicial com relevante papel constitucional para a manutencdo do
Estado Democrético de Direito.

103

Outra caracteristica com nuances de discricionariedade arbitraria™ (solipsismo

judicial) é a forma com que a decisdo judicial desconsidera o préprio instituto legal*®

, 0 qual
é bastante claro ao determinar a importancia dos efeitos patrimoniais dos atos administrativos
para a contagem da decadéncia, que contar-se-4 da percepcdo do primeiro pagamento,
incompreensivelmente ignorado pelo STJ.

Ao fundamentar a impossibilidade de retroagéo do artigo 54 da Lei n® 9.784/99, a
Corte Superior esta afirmando cabalmente a inexisténcia de qualquer prazo de prescri¢do ou
decadéncia envolvendo atos administrativos, o que privilegia demasiadamente o Estado e
produz uma inseguranca juridica incompativel com a evolucédo do regime juridico brasileiro.

O posicionamento judicial do STJ, neste caso, desconsidera a temporalidade (tempo),
desconsidera a historicidade, isso sem falar na boa-fé do aposentado que ndo conseguira
descansar jamais (eternamente aguardando o advento de alguma restri¢éo ao seu direito).

As decisbes judiciais devem, invariavelmente, analisar o caso e a verificagdo das
condicdes especificas do destinatario da jurisdicdo, ja que a orientacéo judicial do STJ sobre a
irretroatividade da lei n°® 9.784/99 ndo pode ter um fim em si mesma, totalmente na contraméo

de um longo processo de sedimentacéo e construcédo de direitos e garantias fundamentais.

REsp. 219883/SP, j. 18-12-2002, publicacio DJ 04.08.2003 p. 444, Relator Ministro HAMILTON
CARVALHIDO

MS 7455/DF, j 28-11-2001, DJ 18-03-2002, pag. 169, Relator Ministro VICENTE LEAL.

MS 7445/DF, j. 26-06-2002, DJ 16.09.2002 p. 133, Relator Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS.

MS 7200/DF, j. 12-06-2002, DJ 05.08.2002 p. 189, Relatora Ministra LAURITA VAZ.

REsp. n® 515225/RS, j. 04-09-2003, publicacdo DJ em 20-10-2003, pg. n°292, Relator Ministro FELIX
FISCHER

MS N° 7452/DF, DJ 14.04.2003, p. 175, Ministro JORGE SCARTEZZINI, S3 - TERCEIRA SECAO.

EREsp 446077/DF EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL N° 2004/0127683-8).
Relator Ministro Paulo Medida.

REsp. 619050/RS, publicagdo DJ 03.06.2004. Relator Ministro PAULO MEDINA.

REsp. 619050/RS, publicagdo DJ 03.06.2004. Relator Ministro PAULO MEDINA, 62 Turma.

REsp. n° 645856/RS, j. 24-08-2004, publicacdo DJ em 13-09-2004, pg. n°291, Relatora Ministra LAURITA
VAZ.

AgRg no REsp. n°® 595627/RS, j. 16-03-2004, publicacdo DJ em 19-04-2004, pg. n°236, Relator Ministro
GILSON DIPP.

AgRg no REsp 710158/CE, j. 18-08-2005, publicagio DJ 12.09.2005 p. 361, Relator Ministro FELIX FISCHER
MS n° 8627/DF, j. 08-03-2006, publicacdo DJ em 20-11-2006, pg. 268

1% preconiza 0 que o positivismo tem de mais nefasto que é a aplicacdo da lei como razdo em si mesma,
fazendo-nos retornar ao antigo modelo de “Juiz Boca da Lei””, onde o julgador ndo estava autorizado a
interpretar.

104 Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

§ 1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-4 da percepgdo do primeiro
pagamento.



A critica que se faz é motivada pela perturbante insensibilidade com que alguns
tribunais se posicionam frente ao mundo da vida, sem demonstrar nenhum interesse com o
resultado ou com o destinatério da decis&o.

Pertinente ao tema, Francisco José Borges Motta analisa com profundidade:

Desnecessario dizer que uma postura forjada nestes moldes exige que o
Direito seja mais do que um sistema de regras, prévias, abstratas e universais, a
serem ‘aplicadas’, dedutivamente (ou subsuntivamente), as situa¢cdes mundanas. O
Direito tem de ser algo mais complexo do que isso, se quiser fazer frente ao
gravissimo mister, de perfil transformador da realidade, concretizador de direitos,
que a Constituicdo deposita em suas maos (...) estamos em rota de colisdo com todas
as formas de positivismo juridico, responsaveis que foram por uma ficcionalizagdo
que distancia da discussdo juridica as questfes concretas da sociedade, de molde a
ndo ser exagero afirmar: a matriz positivista seqiestrou 0 mundo prético.'®

Esse detalhe, que certamente passaria despercebido a olhos menos atentos, denota o
espirito democratico que iluminou o ilustre professor Caio Tacito na elaboracdo do
anteprojeto do qual resultou a Lei n°® 9.784/99. Todos os que tém um minimo de
discernimento sabem, ou deveriam saber, ainda que perfunctoriamente, a distincdo entre Lei e
Direito.

O posicionamento adotado pelo STJ é incompreensivel & luz do Estado de Direito,
pois, irresponsavelmente, desconsidera o tempo enquanto figura juridica essencial, ja que
apos prolongada passagem em aberto de um ato juridico produzindo efeitos, sua modificacéo
gera fator de séria instabilidade intersubjetiva ou mesmo intergrupal. Quero dizer: a defini¢éo
juridica das relag@es interpessoais ou mesmo coletivas ndo pode se perder no infinito.

Enfim, toda a formac&o legislativa historicamente sedimentada no pais, anterior a Lei
0.784/99, faz referéncia ao tempo de cinco anos, fazendo-nos ter a certeza de que a
arbitrariedade judicial do presente caso contraria toda uma historia de construcdo normativa,
levando-nos a crer que, com o entendimento do Egrégio STJ, todos os atos administrativos
anteriores a Lei n°® 9.784/99, podem ser revistos indefinidamente, sem qualquer limitagdo de
tempo. O que constitui verdadeira afronta a Constituicdo da Republica e traz a tona um dos
tragos mais marcantes dos sistemas totalitarios, qual seja, a inseguranca juridica.

O problema aqui suscitado ganha contornos téo graves que, a partir da edicéo da Lei n°
9.784/99 e do referido entendimento do STJ sobre a sua irretroatividade do artigo 54, esta
justificando que o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS realize a revisdo administrativa

de beneficios previdenciarios (aposentadoria e pensdo) de ex-combatentes, pessoas que

“MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma Critica Hermenéutica ao Protagonismo
Judicial. Florian6polis: Conceito Editorial, 2010, pag. 33-32.



lutaram na 22 Guerra Mundial, na grande maioria hoje contando com mais de 80 anos de
idade™®.

E assim o sistema juridico-jurisdicional vai convivendo dentro de suas incongruéncias
a mercé do principal protagonista que é o cidaddo, para o qual o sistema foi criado e néo o
contrério. Veja-se a situacdo concreta vivida pelas pessoas, muitas delas octagenérias,
vivendo com suas pensdes e aposentadorias ao longo de muitas décadas, se depararem com
retirada de parcela consideravel se seus beneficios. Quem ira explicar para estas pessoas que
isto decorre da lei, ou seja, que decorre de uma lei nova que veio para atingir e prejudicar
situacdo consolidadas desde a 22 Guerra Mundial?

O que mais impressiona, ainda, diante da situacdo fatica tratada, deixando um pouco
de lado o enfoque filosdfico e as teses juridicas, é o solipsismo judicial que pode contaminar
um tribunal ou um julgador a decidir desta ou daquela forma, desconsiderando completamente
a Constituicdo e sem qualquer respeito a cidadania.

Trazemos o referido exemplo, também, para demonstrar a insuficiéncia e a limitagdo
que um sistema fundado em paradigma normativista pode alcangar, principalmente quando se
estd diante de consequéncias imprevisiveis que decisdes afastadas da realidade podem causar

na vida das pessoas.

2.1 VIES DA DECISAO ANALITICA E CONTRAFATICA

Outro exemplo aparentemente sem importancia se vé presente um dos pontos mais
criticAveis da atuagdo jurisdicional atual. Recentemente, ap6s analisar peticdo inicial de
demanda de servidor publico federal postulando reajustes ndo concedidos desde o ano 1992,

em face da Unido, com vencimento demonstrado nos autos no valor liquido de R$ 3.700,00,

16 “previdenciario. Mandado de seguranca. Revisdo administrativa de beneficio. Preliminar de ilegitimidade
passiva rejeitada. Decadéncia. Aposentadoria. Ex-combatente. Aplicacdo da norma vigente a época da
concessao. Reajustamentos conforme a lei 5.698/71. Impossibilidade. 1. Rejeitada a preliminar de ilegitimidade
passiva. 2. O prazo decadencial estipulado pela Lei 9.784/99 s6 passou a viger para os beneficios concedidos
apods sua edicdo, ndo reabrindo prazos para a Autarquia revisar beneficios concedidos anteriormente, no caso, ha
mais de 25 anos. A meu juizo, o decurso desse tempo, por si so, aliado a boa-fé da pensionista que tem mais de
70 anos de idade, ja seriam suficientes para o reconhecimento do instituto da decadéncia do direito de revisdo
por parte da Administracdo. 3. A aposentadoria de ex-combatente rege-se pela legislacdo vigente ao tempo em
que preenchidos os requisitos necessarios a sua obtencgdo, é dizer, concedido o beneficio na vigéncia da Lei
4.297/63 - portanto anteriormente a Lei 5.698/71 - em observancia ao principio tempus regit actum, aquela
norma regerad também os reajustamentos devidos ao amparo, ainda que dai resulte renda mensal superior ao teto
estabelecido pelo RGPS.” Apelagdo/Reexame Necessario n°® 2009.72.08.001540-0, Relator Desembargador
Federal Jodo Batista Pinto Silveira, da 62 Turma do TRF 42 Regido, 05.05.2010.



juiz federal despachou negando a assisténcia judiciaria gratuita, com a seguinte

fundamentacéo, naquilo que mais importa:

(...) Com relacdo a Assisténcia Judiciaria Gratuita, tenho por indeferi-la,
uma vez que os comprovantes de rendimentos apresentados na inicial, demonstram
nao fazer jus ao beneficio requerido, sendo vejamos reiterados julgados do TRF4:

‘PROCESSUAL  CIVIL. IMPUGNACAO A  ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA. PRESUNCAO MISERABILIDADE JURIDICA.
CRITERIO OBJETIVO. FAIXA DE ISENCAO DO IMPOSTO DE RENDA.
RENDIMENTOS SUPERIORES. REVOGACAO DO BENEFICIO.

1. O critério objetivo adotado por esta Segunda Turma para balizar a
concessdo do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita é a faixa de isencdo do
Imposto de Renda.

2. Sendo os rendimentos percebidos pelo impugnado superiores ao limite
adotado, ndo ha presuncdo de miserabilidade juridica.

3. Apelagdo provida para revogar o beneficio da gratuidade da Justica
anteriormente concedido.

(TRF4, Al  2006.70.12.000257-0, Segunda  Turma, Relator
Desembargador Federal Otavio Roberto Pamplona, D.E. 03/05/2007)’

‘CONCESSAO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
PESSOA FISICA. A assisténcia judiciaria gratuita somente é devida a quem néo
possui rendimento suficiente para suportar as taxas judiciarias sem prejuizo de sua
manutencdo ou de sua familia. Se os vencimentos do postulante estiverem além da
faixa de isencdo do Imposto de Renda, ndo ha como afirmar que ndo possa arcar
com as custas do processo. (TRF4, AG 2008.04.00.043347-0, Primeira Turma,
Relator Jorge Antonio Maurique, D.E. 03/03/2009)°(...).

A decisdo acima, ora trazida a discussdo, embora possa parecer banal e corriqueira,
tornou-se praxe nos juizos do pais a fora e se caracteriza por negar a jurisdigéo, por preconizar
uma igualdade formal que ndo é recepcionada pela atual Constituicdo da Republica e,
principalmente, por revestir-se de extrema “irresponsabilidade” jurisdicional (agir improprio)
no sentido hermenéutico, situacdo que serd abordada a seguir em item especifico ao
analisarmos a filosofia heideggeriana do ser com.

O julgado utiliza precedente jurisprudencial para negar o beneficio da assisténcia
judiciéria gratuita, adotando o que denominou de um ““critério objetivo™ para negar ou deferir
o referido beneficio. Dito de outro modo, se determinado cidaddo possui rendimentos que nao
ultrapassam a faixa de isengdo do imposto de renda, ele tera direito ao deferimento; de outro
lado, se os vencimentos da mesma pessoa ultrapassam o limite de isencdo do IR, estaremos,
assim, diante de indeferimento.

Parece facil e bastante l6gico. Entretanto, como ja alertava Martin Heidegger o ser das
coisas € tdo Obvio que as pessoas ndo conseguem ver. Tal “simplicidade” ou “objetividade”,
também pode ser descrita por “nivelamento por baixo”, em que o julgador se esconde

(acomoda) em precedentes descontextualizados do caso tratado e, por absoluta



irresponsabilidade, afasta-se do compromisso de julgar, negando ao jurisdicionado o direito
de ser tratado como pessoa detentora de um direito individual proprio.

Mas para que possamos falar em irresponsabilidade, imprescindivel questionar: o que
significa agir de forma irresponsavel? Segundo Hans Jonas o comportamento irrefletido
realizado por outrem sem o comprometimento de interesse alheio é tido como ato culposo,
imprudente. Entretanto, ao estar em jogo interesse alheio decorrente do agir irrefletido,
estaremos diante de irresponsabilidade. E diz mais: O exercicio do poder sem a observacédo
do dever é, entdo, irresponsavel, ou seja, representa uma quebra de relacdo de confianca
presente na responsabilidade. Uma desigualdade de atribuigdes ou competéncias faz parte
dessa relagéo'”’.

Como ja referido, embora, para muitos, passe despercebido o exemplo acima tratado,
ele nos revela a profundidade do problema da falta de critérios de fundamentacgdo juridica em
decorréncia da discricionariedade judicial, pois, além do prestador da jurisdicdo “criar
critérios” inexistentes na propria Lei n°® 1.050/60, mantém-se distante da faticidade do
jurisdicionado.

Podemos utilizar, no caso, “o veneno contra veneno”. Embora o judicioso despacho
ora trabalhado mencione que o precedente por ele utilizado representa o posicionamento
reiterado do TRF, encontramos manifestagdo do proprio Tribunal capaz de enxergar e
considerar como fundamento de decidir a particularidade do caso concreto.

A decisdo abaixo transcrita analisa as circunstancias pessoais do destinatério da

prestacdo jurisdicional, ndo se rendendo a primeira evidéncia. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. BENEFICIO DA ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA. POSSIBILIDADE.

1. A jurisprudéncia é avassaladora no sentido de que a mera indicacdo, na
inicial, da condicdo de prejuizo ao sustento decorrente do pagamento das custas
judiciais e dos honorarios advocaticios cria presuncéo iuris tantum favoravel a parte
postulante.

2. Percebendo o recorrente o valor liquido mensal de R$ 8.044,20 (oito
mil, quarenta e quatro reais e vinte centavos), superior aos dez salarios minimos,
entretanto, deve-se considerar que a autora, segundo alega, € portadora de neoplasia
maligna, o que, caso comprovado na acdo de origem, confere-lhe direito a isencdo
do imposto de renda, nos termos do art. 6° da Lei 7.713/1988, cujo objetivo é
justamente facilitar o custeio do tratamento para doencas reconhecidamente graves.

3. Assim, comprovadas despesas correntes elevadas, especialmente com
medicamentos, é de reconhecer que o pagamento das custas processuais ird
prejudicar o sustento proprio da autora e de sua familia.

Y7JONAS, Hans, O Principio da Responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto Puc-Rio, 2006, pag. 168.



4. Agravo de instrumento provido.'*®

Portanto, resta nitido que o posicionamento majoritario do Egrégio TRF 42 Regido ndo
esta representado pela fundamentagdo da decisdo ora analisada, caracterizando-se, sim, por se
distanciar do mundo da vida, por mera analitica-objetivacdo, 0 que gera descompromisso e
irresponsabilidade com a prestagéo da jurisdicéo.

A prética de fundamentagéo de decisGes em precedentes pouco ou nada apliciveis ao
caso, hd muito vem sendo pertinentemente criticada por Lenio Luiz Streck’®: (...) a
fundamentac@o de decisbes (pareceres, acordaos, etc) a partir de ementas jurisprudenciais
sem contexto e verbetes proto-lexicograficos apenas reafirma o caréter positivista da
interpretacgdo juridica, pois esconde a singularidade dos ‘casos concretos’; (...).

Aliés, salientamos que o autor acima citado, por sua valorosa producéo literaria no
sentido de identificar problemas de cunho estrutural em nosso direito, se utiliza
principalmente da contribuicéo filosofica de Heidegger, Gadamer e Dworkin como base para
esta dificil empreitada.

Quando discorremos sobre as decisdes judiciais distanciadas dos seus destinatarios,
dissociadas da faticidade, e aliamos a isto uma veemente critica no sentido de que tais
posicionamentos, baseados em citagbes como: “adoto, pois, como razdes de decidir...”,

“conforme o posicionamento...” se caracterizam pelo impessoal agir improprio ou
inauténtico.

Neste sentido, estamos exigindo do juiz que assuma sua jurisdigdo, se posicione como
ser auténtico, original, capaz de proferir uma decisdo harmonizada com a integragdo do
direito (faticidade) e levando em conta a singularidade prdpria de cada ser humano. De fato,

como s6i comum acontecer, é corrente no meio judicial™*

uma jurisdi¢do limitada e voltada
para o encobrimento, ja que predomina o viés dogmatico-racionalista.

Heidegger indaga-se em Ser e tempo sobre a possibilidade de uma apreensdo
ontoldgica do ser-ai que contemple uma totalidade, um todo estrutural. Por isso, ao longo de
toda a sua obra reflete sobre caracteristicas ontolgicas ou existenciais do ser-ai.

Veja-se que Heidegger identifica as diversas consequéncias que o0 ser-no-mundo, a

partir das posssibilidades que lhe é dada, pode receber. O termo desvelamento do sentido

%Dpesembargador Federal JOEL ILAN PACIORNIK, D.E. 01-06-2010, Al n® 2009.04.00.039807-2 — RS, 1?
Turma do TRF 42 Regido.

1®STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
pags. 370-37.

Dai a importancia de se trabalhar pragmaticamente casos concretos.



remete & idéia de se estar a caminho de algum lugar, indo em determinada dire¢cdo, como
projeto. Neste sentido, pode nos orientar em relacdo as nossas decisdes e para a “possibilidade
do préprio”, condicdo a ser conquistada, uma vez que o ser-ai na cotidianidade existe no
modo de ser da impessoalidade, ou seja, do proprio-impessoal*.

Do estudo do capitulo quarto da obra Ser e Tempo de Heidegger, mais precidamente
do paréagrafo 26 em diante, extraimos algumas consideracdes importantes para a compreensao
da fenomenologia social''?. Veja-se que o préprio titulo da obra de Heidegger se dispde a
abordar as questOes ligadas a co-presenga dos outros e o ser com vivendo no mundo na
cotidianidade, que nada mais é do que uma andlise na fenomenologia dos acontecimentos
sociais, de como nos estruturamos a partir destas caracteristicas de estar ‘com’ no mundo,
quais os desdobramentos deste viver comunitério, se dai advém algumas implicacbes na
formacé&o das relagéo sociais, na fomacdo do direito, e assim por diante.

O ser-com-0s-outros cotidiano € o lugar do “publico”, onde tudo € para todos
indistintamente, onde somos como 0s outros séo, fazendo aquilo que se faz, preocupamo-nos
com 0 que a “gente” se preocupa. Esse ser-com-os-outros cotidiano €, portanto, o lugar do
nivelamento ou uniformidade, onde tudo é de todos. Esse mundo habitual que é para todos, de
todos e onde somos como todos. Por assim dizer, € o espago que se configura como aquele
que pertence a massificagdo e a mediocridade, ao qual acabamos, enfim, por pertencer e
construir.

Heidegger quando aborda a palavra “os outros™'*?

, a0 contrario do que se pode
imaginar, ndo se refere a todas as outras pessoas exceto a “mim mesmo”. A conotagdo
heideggeriana de ““os outros™ sdo aqueles dos quais ninguém se diferencia propriamente e,
entre 0s quais, também se esta, mais ou menos quando nos deparamos com posicionamentos

generalizantes™*.

19 esclarecimento do ser-no-mundo ndo ‘¢’ e nunca é dado sem mundo. Da mesma maneira, também, de
inicio, ndo é dado um eu isolado sem os outros. Se, pois, 0s ‘outros’ ja estdo co-presentes no ser-no-mundo, esta
constatacdo fenomenal ndo deve considerar evidente e dispensada de uma investigagdo a estrutura ontoldgica do
que assim é ‘dado’. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |, Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante.
Petrdpolis: Vozes, 2005, pag. 167.

2 Denominagéo da relagdo do homem com o mundo em sociedade.

3 Os “outros” nio significa todo o resto dos demais além de mim, do qual o eu se isolaria. Os outros, ao
contrario, sdo aqueles dos quais, na maior parte das vezes, ninguém se diferencia propriamente, entre os quais
também se esta. Esse estar também com os outros ndo possui o carater ontolégico de um ser simplesmente dado
‘em conjunto’ dentro de um mundo. O ‘com’ é uma determinacédo da presenca. O ‘também’ significa a igualdade
no ser enquanto ser-no-mundo que se ocupa dentro de uma circunvisdo. ‘Com’ e ‘também’ devem ser entendidos
existencialmente e ndo categorialmente. Na base desse ser-no-mundo determinado pelo com, o0 mundo é sempre
0 mundo compartilhado com os outros. O mundo da pre-senca é mundo compartilhado. O ser-em € ser-com 0s
outros. O ser-em-si intramundano destes outros € co-presenga. Idem, pags. 169-170.

14 posicionamento adotado pelo juiz quando se exime da responsabilidade de julgar adotando precedentes
jurisprudenciais analogos que, no fundo, nenhuma relagdo ha com o caso concreto objeto da decisdo judicial.



Neste aspecto, o fildsofo aleméo identifica perfeitamente o fenbmeno que decorre do
viver com, de estar no mundo, cujas implicagcdes ndo séo outras sendo as de proporcionar ao
homem um “prazer” decorrente da acomodacéo e da incansavel fuga da responsabilidade, que
todos nos, por natureza, acabamos buscando até mesmo inconscientemente.

Para n6s é muito mais facil sair de casa trajando alguma roupa, elaborar um texto,
dizer determinadas palavras ou, até mesmo, prolatar uma sentenga, se aquilo que estamos
manifestando ja foi vestido por alguém, ja foi escrito por alguém, ja foi dito por alguém ou
julgado por alguém, pois desta forma, inconscientemente, estamos ‘protegidos’ pelo
coletivismo, pelo impessoal, pelo “a gente”.

A formacgdo social decorrente do agrupamento pre-determinado das pessoas ira

determinar exatamente como manifesta Heidegger em sua obra ‘todos nés... Ninguém**®.”,

Nas palavras do Filésofo alemé&o:

O Modo béasico do viver com os outros, no cotidiano, Heidegger chama o
‘man...” no aleméo, o ‘They’ no inglés, ou o ‘a gente’, o ‘todos’, numa linguagem
mais significativa para nds: ‘a gente falou’, ‘a gente decidiu’, ‘a gente fez’. Este ‘a
gente’, este ‘eles’, tem caracteristicas proprias e constitui o ‘publico’ ou a ‘opinido
publica’ — que domina a maneira de viver com os outros. Na época atual, de
consumo e tecnologia, a imposicdo de preferéncias da opinido publica através dos
meios de divulgacdo tem forcgas irresistiveis. Cada vez mais a vida fica estruturada e
dirigida pelas organizagbes supereficientes, onde o individuo fica disperso,
protegido e acomodado no geral, onde é empurrado, compelido & uniformidade e
mediocridade. Ninguém em particular é responsavel, pois a responsabilidade recai
sobre a organizagdo, sobre seu representante que, sempre, pode ser substituido po
outro a qualquer hora. O homem se torna apenas um nimero ou uma parcela desse
modo superorganizado de viver. O ‘a gente’, o todos, é, para Heiddeger, o ninguém.
Isto ndo quer dizer que o ‘a gente’ se apresente como um vazio, ou que exclua o
alguém; ao contrario, o ninguém’ encobre e acomoda a todos que dele participam,
que estdo perdidos de si mesmo ali, a todos a que se chama publico ou as exigéncias
do pablico. 1

Portanto, a pre-senca’*’ se pode entender como aquela que decorre do préprio mundo,

enquanto que a co-presenca’’® decorre dos outros, do “ser-com”, que vem ao nosso encontro

115 Solon Spanoudis comentando o livro Todos nés... ninguém, de Heidegger, assinala que “sendo-no-mundo” diz
respeito as varias maneiras que o existir humano — o Dasein — esta possibilitado a viver. “Mundo”,
primordialmente, ndo € um espaco homogéneo onde se encontra tudo o que existe. Este ser “no” (ser “em”
significa, originalmente, familiaridade, o sentir-me confiante. O mundo, no qual o ser humano existe, é anterior
ao mundo espacial, topogréafico, interior. Assim, para Spanoudis, “ser-no-mundo” refere-se as multiplas maneiras
que o ser humano vive e pode viver. Os varios modos como ele se relaciona e atua com os entes que encontra e a
ele se apresentam. Ser-com-os-outros, desta forma, é a caracteristica fundamental e genuina, mais
especificamente, 0 como me relaciono, atuo, sinto, penso, vivo com os meus semelhantes — o ser humano.
YPHEIDEGGER, Martim. Todos nés... Ninguém. Um Enfoque Fenomenoldgico do Social, apresentagdo,
introducdo, notas e epilogo Solon Spanoudis, tradugdo e comentérios Dulce Mara Cristelli. Sdo Paulo: Moraes,
1981, pag. 21

Wpre-senca é o termo utilizado em Ser e Tempo na edicdo da Editora Vozes, tradutora Maria de Sa Cavalcante,
o0 qual ndo se concorda por gerar um sentido limitador ao termo originalmente cunhado por Heidegger Dasein.



das formas mais variadas, seja em nosso trabalho, em nossa casa, mas que também ira nos
atingir de forma ndo tematizada. Ou seja: as coisas sdo por nds apreendidas simplesmente por
“estar em volta” — o outro vem ao encontro pelo ser-com.

Indo ainda mais além do que se pretende dizer com os fendmenos que decorrem do
estar-no-mundo, mesmo o0 homem que decide deliberadamente se isolar, aquele que ndo mais
pretende qualquer contato social ou com quer que seja, ndo deixa de ser-com**°,

Percebe-se assim, que o “ser-com” decorre do prdprio existencial humano, e como tal
traz indmeras consequéncias que tém aplicacdo decisiva na vida social das pessoas,
principalmente com relagéo a formagdo do pensamento e na constitui¢do juridica e social.

Importa salientar que inexiste qualquer manifestacdo negativa ou pejorativa
relacionada ao “ser-com” — Heidegger evita manifestar-se com conotagfes valorativas ao ‘a
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gente’, 0 que poderia indicar um desprezo por esta maneira de viver~=. Apenas considera

fundamental salientar as conseqiiéncias negativas que esta caracteristica social humana, se
ndo pensada e trabalhada de forma adequada, pode levar a constru¢cdo de um pensamento
nivelado e de massificacéo.
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A postura impropria™ trabalhada por Heidegger tera conseqiiéncias negativas quando

relacionada com atividades de relevancia social em que os envolvidos e legitimados devem
atuar e se posicionar de forma propria. A confusdo ou desconsideracdo das particularidades
préprias de cada pessoa ou de cada caso que se ird analisar sdo facilmente suprimidas ao se
adotar um posicionamento “nivelado” de caréter universalizante'?.

E sobre o agir proprio ou impréprio nas decisdes judiciais, ensina Adalberto Narciso

Hommerding:

Por isso é que, quando o juiz decide utilizando, por exemplo, a
‘jurisprudéncia mansa e pacifica’, ndo é ele que estd decidindo, ou seja, ndo é ele
que tem a responsabilidade. Da mesma forma, se ndo decidir o mérito,
responsabilidade alguma terd pelo julgamento da lide, ainda que a questdo seja de
direito, pois esta também carece de interpretacdo.

Portanto, preferivel a utilizagdo do termo estar-ai ou Dasein, os quais ddo sentido de antecipagdo e retomada,
sempre em constante movimento e circularidade.

18N co-presenca segue a mesma linha acima explicitada, entretanto, com o sentido de ser/estar-ai-com
(Mitdasein).

190 ser-com determina existencialmente a pre-senca mesmo quando um outro nio &, de fato, dado ou percebido.
Mesmo o estar-sd do ser-ai é ser-com no mundo. Somente num ser-com e para um ser-com é que 0 outro pode
faltar. O estar-s6 ¢ um modo deficiente de ser-com e sua possibilidade é prova disso. HEIDEGGER, Martin. Ser
e Tempo. Petropolis: Vozes, 2005, pag. 172.

12 imposicao de sentido negativo implicaria negacéo do préprio existencial humano, como caracteristica basica
que constitui todos os homens.

Imprépria porque perde a capacidade de ser préprio e de pensar a diferenca.

2poder considerar a opinido pablica criada pela midia um fendémeno tipico da modernidade, capaz de massificar
naquilo que veicula e direciona com fins especificos (politicos, comerciais...).



Afinal de contas, pouco lhe importara se a questdo de fundo foi ou ndo
apreciada, pois é o Tribunal que tem a ultima palavra, que suprira a
irresponsabilidade do magistrado e, como ‘bom pai’, acertara aquilo que resultou ou
do mau julgamento ou do ndo-julgamento. Enfim, dird o que é — ou dird que é — a
questdo de direito e como ela deve ser decidida.

E portanto, a ‘inautenticidade’ do Dasein. O Dasein inauténtico ndo vive
como si mesmo, mas como ‘eles vivem’. Mal vive. E vivido. Na existéncia
inauténtica estamos constantemente temerosos da opinido de outros homens, do que
‘eles’ decidirdo para nés, de ndo estar a altura dos padrfes de sucesso material ou
psicologico, embora nada tenhamos feito para estabelecer ou mesmo verificar tais
padroes.’?®

124

Na verdade o que se quer alertar, também, é a maneira indiferente™" que caracteriza a

sociedade composta pelo agir massificado, em que ndo mais se distinguem as pessoas dotadas
de singularidade propria, cada qual com seu rosto, caracteristicas decorrentes de sua
existéncia singular, situacdo bastante diversa do coletivismo exacerbado.

E disso decorre o problema do juiz desconsiderar o direito do destinatério da
jurisdicdo em receber um tratamento préprio, adequado & singularidade que é propria em cada

ser humano.

A

Sobre a facilidade em se adotar precedentes jurisprudenciais “anélogos”, tém

pertinéncia os ensinamentos de Mauricio Ramires:

A primeira é a de como o sistema juridico-brasileiro — do qual se diz ser
originario da tradigdo romano-germanica e, por conseguinte, fundado na lei escrita e
promulgada pelo Estado — esta permedvel a utilizagdo de precedentes judiciais na
fundamentacédo das decisdes. Ha varias razdes para isso. Uma delas é consolidacdo
paulatina da nogdo profana de que, na medida do possivel, ‘casos semelhantes
devem ter respostas juridicas semelhantes’, como expressdo da ‘justa relacdo entre
as coisas’ que estd na prépria origem do conceito de direito. Mas ndo é s6. Outro
fator que muito colabora aqui é a inédita facilidade de acesso aos repertdrios
jurisprudenciais dos diversos tribunais do pais, propiciadas pelas recentes inovagdes
tecnoldgicas; tornou-se muito facil encontrar ‘respostas’ para dilemas juridicos
através de consultas a mecanismos eletronicos de busca de julgados na Internet,
bastando para isso digitar algumas palavras chave e clicar um botdo.**

Dessa forma, a partir da construcdo do pensamento filos6fico heideggeriano que

caracterizou bem o impessoal como ontologia do ser com, necessario que se possa pensar esta

2ZHOMMERDING, Adalberto Narciso. Artigo Publicado na Revista da Ajuris n® 91, 2003, O §3° do Art. 515 do
Codigo de Processo Civil: uma anélise a luz da filosofia hermenéutica (ou hermenéutica filostfica) de
Heidegger e Gadamer, pags. 20-21.

12Esses modos indiferentes da convivéncia reciproca facilmente desviam a interpretagdo ontolégica para um
entendimento imediato desse ser como ser simplesmente dado de muitos sujeitos. Embora paregam apenas
nuangas insignificantes do mesmo modo de ser, subsiste ontologicamente uma diferenca essencial entre a
ocorréncia ‘indiferente’ de coisas quaisquer e 0 ndo sentir-se tocado dos entes que convivem uns com 0S outros.
HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrdpolis: Vozes, 2005, pag.173.

2RAMIRES, Mauricio. Critica & Aplicacdo de Precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pags. 29-30.



tematica dentro do ambiente judicial, principalmente quando o ambiente social e cultural é
predominante racionalista e dogmaético, que dificulta ainda mais o pensamento reflexivo e

renovador.

2.2 VIES DA DECISAO SOLIPSISTA E CONTRAFATICA

Um cidadéo, iniciante na carreira juridica, depara-se com homonimo de uma pessoa
processada e condenada, com decisdo transitada em julgado, varias vezes pelo delito de
trafico de drogas, tanto na Justica Federal como na Justica Estadual.

Em se sentindo prejudicado com a constante relagdo de seu nome com o nome de

criminoso contumaz, este cidad&o ingressa com demanda judicial'?®

para alteracdo de nome.
O juiz da Vara dos Registros Publicos da Comarca de Porto Alegre recebe a acgao e, apos
parecer do Ministério Publico no sentido de ser parcialmente procedente o pedido, ou seja,
opinando tdo-somente pela inclusdo de novo nome de familia, sem que fosse possivel
qualquer supressdo do nome originario, julgou improcedente a acdo sob o fundamento, em
sintese, de que no presente caso inexistia fundamento que justificasse, a luz da Lei 6.015/73, a
mutabilidade do nome de familia'?’.

O caput do artigo 59 da Lei 6.015/73'%, que dispde sobre os Registros Pablicos, antes
da sua alteracdo pela Lei n° 9.708/99'%, havia o entendimento decorrente da lei sobre a
imutabilidade do nome civil, excetuando-se em casos justificados, mediante a manifestacéo
do Ministério Publico e por determinac&o judicial. Na verdade, o legislador visava preservar a
sociedade contra eventuais fraudes decorrentes da mudanca de nome, mas sua intengdo néo
era tornar imutivel o nome por si s — logicamente que o juiz estava autorizado a deferir
mudangas de nome, quando o caso concreto justificasse tal necessidade.

Ora, da leitura atenta da fundamentagdo do julgado citado, o digno magistrado ndo
considera justificacdo suficiente para o deferimento de altera¢éo judicial de nome civil o fato
de uma pessoa ter um homénimo com traficante de drogas, o qual possui inimeros mandados

judiciais de prisdo expedidos e algumas condenagdes com transito em julgado.

126 Processo n°001/1.05.1780042-3, Foro da Comarca de Porto Alegre-RS

127 «() A retificacdo é possivel quando ndo descaracteriza o nome de familia do individuo, sendo este
indisponivel, pois é través dele que é identificado o tronco familiar.

Portanto, com relagdo a exclusdo do patronimico materno do nome do requerente ndo encontra guarida nos casos
especiais expressos na Lei dos Registros Publicos, uma vez que nada ha que justifique a retificagdo pretendida.
Processo n° 001/110735868, Vara dos Registros Publicos da Comarca de Porto Alegre-RS.

128 Art. 58. O pronome sera imutavel.

129 Art. 58. O prenome ser4 definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos pablicos notérios.



Veja-se que, para além de uma possivel questdo interpretativa, h4 uma nitida negacéo
da realidade e um absurdo fechamento dogmatico. Fica claro, deste exemplo, o solipsismo
que aprisiona o aplicador do direito num mundo surreal que o impede de ter opinido propria
sobre o caso que iré julgar, ja que fala apenas pelas palavras literais de uma ndo-interpretacdo
normativa.

A motivacdo das decisdes judiciais constitui indubitavelmente verdadeira garantia
democrética, sem a qual ndo podemos classificar dentro dos pardmetros de liberdade e justica.

Mauricio Ramires comenta:

E assim, portanto, que é preciso compreender a obrigagdo de motivagéo
da decisdo judicial como garantia politica e democrética. E freio ao arbitrio; a
referéncia de sustentacdo normativa da decisdo evidencia que ela ndo foi fruto de
uma deliberagdo arbitraria do autor, mas de um trabalho de conhecimento e reflexao.
E uma necessaria comunicago entre a atividade judiciaria e a sociedade, pois faz
parte da responsabilidade dos juizes a sujeicdo de seus provimentos a ciéncia e a
opinido das partes e do publico, de forma transparente™®.

Entretanto, a motivacdo judicial ndo permite que seus fundamentos estejam
relacionados exclusivamente na consciéncia ou convic¢do pessoal do juiz, mais ou menos
como se demonstrou no exemplo acima. Lenio Luiz Streck aborda a questéo e arrola algumas

maneiras, dentre vérias outras, que caracterizam bem o solipsismo judicial:

...interpretacdo como ato de vontade do juiz ou no adagio ‘sentenca como sentire’;
b) interpretacdo como fruto da subjetividade judicial; c) interpretagdo como produto
da consciéncia; d) crenga de que o juiz deve fazer a ‘ponderagdo de valores’ a partir
de seu ‘valores’; €) razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista do
julgador; f) crenca de ‘os casos dificeis se resolvem discricionariamente’; g) cisdo
estrutural entre regras e principios, em que estes proporciona(ria)m uma “abertura se
sentido’ que devera ser preenchida e/ou produzida pelo intérprete.™*

Nesta linha de pensamento, percebe-se que Lenio Streck demonstra com muita
propriedade o grave problema de sermos destinatarios de decisdes arbitrarias, sem qualquer
previsibilidade ou limitacdo, pois ao juiz est4 permitido decidir nos limites de sua propria
consciéncia. Refere o doutrinador estar permitido ao juiz decidir por livre convencimento?

Mas, o que é isto, “o livre convencimento”? E ele avanca: Dai a minha indagacéo: de que

130 RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pags. 40-41.

1L STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pag. 33.



adianta afirmar um novo modo de gestdo de prova se o sentido permanece a cargo de um
‘inquisitor de segundo grau’ que possui ‘livre convencimento?” %

Dessa forma, novamente voltamos ao mesmo problema, ou seja, da impossibilidade de
que ainda hoje existam posicionamentos judiciais que negam a realidade do mundo concreto,
em prol de um entendimento dogmatico-positivista que insiste em negar a faticidade. N&o se
constitui mais como democraticamente aceitavel o julgador que nega o enfrentamento dos
problemas e das inconstancias do cotidiano, com se fosse possivel conceber um intérprete
soberano e fechado as vicissitudes do mundo da vida.

O sistema vigente, como criticado por Streck, é abstrato, estéril e ndo da conta da
realidade, pois se perde na inefetividade. O pior é que tal abstracdo pode gerar conseqliéncias
extremamente danosas as pessoas, consequéncias estas que vdo desde uma aniquilagdo
emocional até imensuraveis problemas de ordem juridico-econdmica.

E para seguirmos neste rumo de demonstracéo a partir da analise de casos concretos,
trazemos o caso emblemético acontecido na Comarca de Bagé-RS, no qual o Magistrado
Roberto Coutinho Borba, ao julgar o processo n°11000058735, determinou que 0 motorista,
que teve suspenso administrativamente o direito de dirigir por ter sido flagrado dirigindo
embriagado, tenha garantido o direito de exercer sua atividade profissional como motorista
profissional. Segundo o julgador, caso a puni¢do administrativa fosse levada a cabo como
determina a lei, o condutor estaria recebendo dupla punigdo, pois, além de se suspender o
direito de conduzir estaria, também, impedindo-o de trabalhar, punicdo esta ndo prevista na lei
de transito e que caracterizaria afronta ao principio da legalidade.

Neste sentido, ndo é incomum vermos noticias nos mais diversos meios de
comunicacdo, fruto da artificialidade proporcionada pelo nosso sistema legal-positivista que,
como ja referimos, ndo d& conta da situagdo fatica vivida pelas pessoas.

Em 10-07-2010 se noticiou no jornal Zero Hora a matéria denominada “O novo
mascote da familia Zaniol”, que trata do caso de uma macaca-barriguda chamada Brigite,
sepultada em 07-03-2010 na Serra Galcha. O animal fora abandonado ainda filhote na
residéncia dos Zaniol no ano de 1986, por um caminhoneiro vindo de Mato Grosso que estava
de passagem na cidade de Caxias do Sul — RS.

O infortunio de Brigite e o desespero da familia Zaniol deu-se no segundo semestre de

2005. Atendendo a uma dendncia e em estrito cumprimento a lei, fiscais do Instituto

32 1dem, pég. 46.

133 http:/;Awwwl.tjrs. jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=120924 — acessado em 20-08-2010.




Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA apreenderam a
macaca, levando-a para um criatorio longe de Caxias do Sul.

Veja-se que aos agentes plblicos, adstritos & legalidade®®*

, hdo é dado interpretar o
caso concreto. Limitam-se unicamente a cumprir estritamente o que diz a letra (fria) da lei!
Como um célculo matematico. Animal silvestre de posse de pessoas ndo autorizadas, logo
apreensao! Mesmo que o animal esteja sendo tratado da melhor forma possivel, inserido no
seio familiar h&d mais de 20 anos, recebendo carinho, atencéo e gozando de étimo estado de
saude.

Bom, entéo o que fazem os agentes publicos? Retiram o animal do seio familiar e o
conduzem para um centro de tratamento de animais e, muito provavelmente, o aprisionam
numa gaiola. Como ndo poderia deixar de ser, o animal entra num estado de estresse
profundo, passa a ndo se alimentar... até que a familia ingressa em juizo para ter o direito de
posse e guarda do animal restituido. Neste interim, é concedida medida liminar que devolve a
posse e a guarda do animal & familia, tendo transcorrido mais ou menos 30 dias. Entretanto, o
animal retorna para morrer na casa de onde jamais deveria ter saido.

O exemplo para 0s menos atentos pode parecer infantil ou pouco importante, mas 0s
lacos de afetividade que existem entre as pessoas e/ou animais fazem parte do mundo da vida,
ndo podendo ser ignorados por uma racionalidade e uma positividade que ndo encontra
subsidio na realidade fética, que simplesmente se pauta por uma legalidade insuficiente e nada
efetiva.

Situagdo um pouco semelhante que envolve o Poder Judiciario e situagBes concretas
entre pessoas e animais, dada a insensibilidade do legalismo Estatal, é o caso relatado

recentemente no sitio do Espaco Vital™®.

3% O grande dilema da modernidade é pensar a lei como um postulado do direito natural, como algo
incontestavel e universalmente acabado, ideal herdado da filosofia da consciéncia.

135 «| uta por um papagaio epiléptico Publicado em 21.10.10.

O papagaio-verdadeiro ("Amazona aestiva") é uma ave comum no Brasil. Sor6, morador de Moema, zona sul de
Sao Paulo, faz parte dessa espécie, mas ndo merece o adjetivo. Portador de epilepsia, doenga rara para um
papagaio, Sord tornou-se alvo de uma disputa judicial entre a sociéloga Tania de Oliveira, 63, € o Ibama de Sao
Paulo. Neste més, a Justica Federal paulista deu razdo a mulher em carater liminar. A decisdo final, porém, ndo
tem data prevista para ocorrer e Soré ainda ndo tem seu futuro definido. O Ibama determinou no més passado a
entrega da ave porque, segundo ele, as normas brasileiras ndo permitem mais a criacdo dessa espécie em
cativeiro. O 0rgéo sabia da existéncia da ave porque, desde 2002, por forca de uma nova lei a época, a socidloga
teve de pedir ao Ibama autorizacdo para criar Sor6 em casa. Agora, porém, a ordem € entrega-lo ao lbama, pois a
lei ndo permite mais que a ave viva em cativeiro. Sor6 vive com os Oliveira ha 26 anos. Tania o herdou em 1997
e, desde entdo, passou a tratar a ave como membro da familia. Chega a leva-lo em viagens que faz. O papagaio-
verdadeiro pode viver 80 anos. O papagaio desmaia quando tem convulsdes. Por isso, 0 viveiro dele tem uma
tela especial para que ele ndo caia no chdo e se machuque. Soré fala o nome de todos da familia, além de repetir
frases inteiras. A possibilidade de entregar a ave tornou-se impensavel para a familia Oliveira porque no
documento do Ibama, segundo os advogados, estd escrito que o papagaio Sor0 deve ser entregue para ‘ser
sacrificado, se doente, ou entregue a natureza, sendo sadio’.’Seria um desastre’, disse 0 advogado Mauro Russo.



23 A DISCRICIONARIEDADE/PROTAGONISMO JUDICIAL (“A  CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO™*%)

Ndo é a toa que pautamos nosso trabalho, também, pelo estudo de casos e sua
confrontacdo com a hermenéutica, conforme se verificou até aqui. Portanto, isto implica dizer
que o direito ndo se limita a uma mera racionalidade ou que os principais problemas do direito
estejam concentrados na mera interpretacéo dos textos juridicos.

Fazer filosofia no direito implica propiciar o ambiente adequado a correta colocagéo
do fendmeno juridico, principalmente porque ndo nos é dado mais o afastamento de um
ambiente de legitimacao democratica.

" ird deixar bem claro sobre a

Ao tratamos da questio de interpretacdo, Gadamer™
impossibilidade de se realizar interpretacdo por etapas, o que significa dizer que compreenséo
e aplicagdo sdo incindiveis™®. Lenio Luiz Streck dira que a impossibilidade da cisdo entre
compreender e aplicar implica a impossibilidade de o intérprete ‘retirar’ do texto ‘algo que o
texto possui-em-si-mesmo’, uma espécie de Auslegung, como se fosse possivel reproduzir
sentidos*®.

Neste sentido, o que precisa ser esclarecido € que a questdo envolvendo o sentido do

direito é algo que se concentra num plano anterior ao conhecimento. O lidador do direito ndo

A assessoria do Ibama disse ontem (20) que ndo havia um técnico que pudesse falar desse caso especifico. A
juiza federal Tania Lika Takeuchi, substituta da 6% Vara Federal Civel, concordou com os argumentos da
sociologa para suspender temporariamente a entrega. ‘A medida adotada pelo Ibama mostra-se desarrazoada na
medida em que ndo traz qualquer beneficio ao meio ambiente ou ao animal’, diz trecho da decisdo. A magistrada
anotou que ‘em todas as hipdteses, deve-se aplicar ao caso concreto o principio da proporcionalidade, ja que
nenhum direito é absoluto’, reconhecendo que a medida do Ibama ‘impede a sobrevivéncia de ave criada em
cativeiro ha 26 anos e que recebe neste ambiente doméstico todos os cuidados necessarios ao seu bem estar.” A
Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais prescreve, em seu artigo 6°, item 1, que todo o animal escolhido
pelo Homem como companheiro tem direito a uma duracgdo de vida correspondente a sua longevidade natural.
Segundo a juiza, é “abusiva e desproporcional’ a inten¢do do Ibama de retirar 0 papagaio da sua guardid, pois o
préprio Instituto ja outorgara autorizagcGes em favor da sociéloga, que demonstrou ter condi¢des de cuidar da
ave. ‘Seria tdo somente pratica de ato cruel contra o animal’, arrematou. Para o veterindrio Ygurey Tiaraju
Elmano de Oliveira, especialista em papagaios, a melhor decisdo da Justica seria manter a ave onde esta, porque
0 papagaio Sor6 ndo consegue mais viver na natureza sozinho. ‘A gente sabe, por pesquisas cientificas, que eles
sd0 animais que sonham, tém memdria, tém uma certa consciéncia. Tém estresse e até depressdo’, disse. ‘Nestas
circunstancias, ndo é saudavel essa quebra de vinculo nem para o humano nem para a ave’, disse.” (Proc. n°
0019575-56.2010.4.03.6100 - com informacgdes da Folha de S&do Paulo e da redagdo do Espaco Vital).
http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=21254 — acessado em 21-10-2010.

136 Critica que ha muito vem sendo discutida por Lenio Luiz Streck.

¥'De fato, a cisdo entre as fungdes cognitiva e normativa atravessa, por inteiro, a hermenéutica teoldgica, e ndo
chega a ser compensada distinguindo-se o conhecimento cientifico de uma ulterior aplicacdo edificante. E a
mesma Cisdo que atravessa a interpretacdo juridica, na medida em que o conhecimento do sentido de um texto
juridico e sua aplicacdo a um caso juridico concreto ndo sdo atos separados, mas um processo unitario.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, Petrépolis: Vozes, 462-463.

8Cisao esta introduzida pelo ja referido dualismo metafisico.

9STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pag. 83.



fabrica o seu objeto de conhecimento. A presenga antecipada € algo que ndo se pode dominar,
pois 0 sentido ndo estd a nossa disposicdo, por isso que Streck insiste dizendo: n&o
interpretamos para compreender, e, sim, compreendemos para interpretar*®’. Neste ponto
podemos situar o problema dos modos procedimentais de se ter acesso ao conhecimento.

Portanto, iremos perceber que a teoria do direito aprisiona-o e o impede de ter acesso
ao mundo real, ja que o direito e o fato aparecem sempre cindidos.

Portanto, Streck concentra a sua Nova Critica dizendo que os sentidos juridicos se dao
somente na applicatio, fruto da imbricagdo Heidegger-Gadamer-Dworkin, surge a idéia de ha
um direito fundamental a uma resposta correta, entendida como adequada & Constituicio™**.

Neste ponto surge o principal problema em torno de como ocorre e dentro de quais
limites deve ocorrer a decisdo judicial**?, ja que a teoria da argumentacéo juridica nada mais é
do que repristinacdo do método analitico e racionalista que aprisiona o direito em férmulas
previamente estabelecidas.

Lenio Luiz Streck aborda:

E nesse sentido que, ao ser antirrelativista, a hermenéutica funciona como
uma blindagem contra interpretacbes arbitrarias e discricionariedades e/ou
decisionismos.  Veja-se: alguns criticos da hermenéutica acusam-na de
‘irracionalista’ (sic). Nesse sentido, afirmo, uma vez mais, que minhas criticas ao
decisionismo, ao discricionarismo, etc., ndo estdo assentadas apenas nisso (a pré-
compreensao como limite). Essa € uma das teses (conclusdes) que defendo. Criticar-
me por isso é fazer pouco caso da hermenéutica. Registro, por exemplo, que minha
aposta na pré-compreensao da-se em face desta ser condicdo de possibilidade (é nela
que reside o giro ontol6gico-linguistico). Minha cruzada contra discricionariedades e
decisionismos se assenta no fato de existirem dois vetores de racionalidade
(apofantico e hermenéutico), circunstancia que alguns de meus criticos ndo
percebem ou ndo entendem. 14

Na verdade quando se fala em discricionariedade judicial ndo se busca impedir que o
juiz possa interpretar, principalmente porque ndo podemos jamais deixar de lado que as
condic@es de possibilidade juridica sdo questfes de democracia.

O texto normativo se constitui como uma matéria-prima aguardando a sua
concretizagdo (normatizagdo). Como a realizacdo do texto em norma se d& na aplicacéo, este

exercicio ndo pode depender de uma subjetividade assujeitadora, como se o sentido fosse

140

Idem, pag. 83.
141

Idem, pag. 84.

142 principalmente diante das teorias argumentativas que apostam na vontade do intérprete (juiz).

“STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pag. 85.



fruto exclusivo da vontade do intérprete (processo arbitrario e antidemocratico), dando
também ao Poder Judiciario a possibilidade de legislar.

Assim, o ponto principal ndo esté nas teorias que deverdo ser aplicadas ou no caminho
a ser encontrado para suprir as insuficiéncias do direito que deveria ser legislado. O problema
estd sim em manter-se acreditando em formulas interpretativas que apostam no solipsismo
judicial, ou seja, dependente de um sujeito individual(ista), situacdo esta que ndo passa de
mero repristinamento do positivismo por meio do nominalismo.

Pode-se perceber claramente 0 modo atravessado com que o positivismo de Kelsen e
Hart opera no direito, principalmente ao atrelar o modelo de regras (principios gerais do

direito) & idéia de “valores™'*.

Entretanto, a conceituagdo valorativa kantiana jamais

consegue de desvencilhar do paradigma filosofico que a sustenta, ou seja, 0 sujeito pensante.
E a idéia de eu (cogito cartesiano) traz & tona o problema do protagonismo judicial e o

questionamento de o que fazer para controlar a atuacédo jurisdicional? Ora tal questdo sequer

foi cogitada de resposta pelo positivismo, que atribuia como sendo uma fatalidade™*.

Importante jamais se perder de vista que 0 modelo epistemoldgico racionalista'® e o
agir proveniente da filosofia analitica sequer chegam perto da compreensdo intersubjetiva que
se manifesta no conceito de significancia e que se apresenta como responsével pela formagéao
dos projetos de sentido e significado articulados no discurso.

Dai a importancia da filosofia heideggeriana e gadameriana, j& que devemos a eles a
(re)introducéo do mundo prético na filosofia, no sentido de transcendéncia, no sentido do ser-
ai estar sempre aberto na relagdo cotidiana que realiza com os entes.

Diante disso, podemos reintroduzir ao debate a importancia do significado préatico
dado a interpretacio hermenéutica'’, enfrentando a discricionariedade judicial pela
construcdo da integridade do direito (Dworkin), que compreende uma no¢édo com proposito

democrético a partir do paradigma hermenéutico.

44 Em outras palavras, continuamos reféns de um culturalismo defasado que pretendia fundar o elemento
transcendental do conhecimento na idéia sintética de valores, que representariam, por sua vez, o complexo destes
valores que comporia 0 mundo cultural. Chega a ser intrigante o fato de que toda tradi¢do constituida depois do
linguistic turn — inclusive alguns setores da filosofia analitica — tenha criticado o objetivismo ingénuo dessa
concepcdo do neokantismo valorativo, demonstrando que a questdo dos valores ndo dava conta radicalmente dos
fundamentos lingtistico-culturais que determinam o processo de conhecimento. STRECK, Lenio Luiz. O que é
isto — decido conforme minha consciéncia?Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pag. 90.

“5 A razdo prética — que o positivismo chama de discricionariedade — ndo poderia ser controlada pelos
mecanismos tedricos da ciéncia do direito. A solucéo, portanto, era simples: deixemos de lado a razdo pratica
(discricionariedade) e fagamos apenas epistemologia (ou quando esta ndo da conta, deixe-se ao alvedrio do juiz —
eis 0 ovo da serpente gestado desde a modernidade). E tudo comega de novo! Idem, 92.

146 A relacdo entre préatica e teoria tera essa caracteristica circular, mas ambas estardo articuladas numa unidade,
que é a antecipagdo de sentido. Ocorre que, desse modo, ndo podemos mais falar em ‘razéo tedrica’ ou ‘razéo
pratica’, uma vez que o termo ‘razdo’ vem imbuido de idéia solipsista que revestia o sujeito moderno. Idem, 93.
7 Superacéo do da razdo prética pelo mundo pratico operada pela tradicdo hermenéutica.



A integridade convida o juiz a pensar no que o direito poderia vir a ser caso 0s juizes
simplesmente estivessem livres para buscar coeréncia das suas decisdes nos principios de
justica que se originam no seio dos diferentes campos do direito.

As divergéncias sdo freqlientes na politica e, com mais freqiiéncia, no direito; enseja-
se, para 0 bem da sociedade, que os conflitos sejam dirimidos de forma mais harmonica
possivel e que ndo quebre a consisténcia da vida comunitaria, de modo a propiciar uma
proximidade cada vez maior com o que se poderia chamar de seguranca juridica.

O ideal da integridade € manifestadamente coerente com o proposito de estabilidade,
j& que ndo permite o aparecimento do protagonismo judicial, pois, a todo 0 momento prega a
validade do que foi juridicamente estabelecido principiologicamente, no sentido de
possibilitar a certeza juridica, especialmente nos casos mais dificeis. Portanto, a integridade
permite que nos casos mais complexos a decisdo seja plenamente fundamentada e baseada no
estatuto da Unica resposta correta de Dworkin.

E Dworkin admite que sua teoria de principio é capaz de propiciar uma coeséo,
embora ndo ampla e irrestrita, traz possibilidade de minimizar o problema da

discricionariedade e do solipsismo, como bem refere Francisco José Borges Motta:

No fio dessas premissas, Dworkin defenderd a compreensdo de que a
integridade (assim concebida) é a chave para a ‘melhor interpretacdo construtiva de
nossas praticas juridicas distintas’; conquanto admita que nao seria possivel reunir,
num Gnico e coerente sistema de principios, ‘todas as normas especiais e outros
padrdes estabelecidos por nossos legisladores e ainda em vigor’, o autor sugerira que
consideremos esse fato um ‘defeito’, e ndo como ‘o resultado desejavel de uma justa
divisdo do poder politico entre diferentes conjuntos de opinido’, de modo que nossa
tarefa (enquanto operadores do Direito) passa a ser de se empenhar em ‘remediar

quaisquer incoeréncias de principio com as quais venhamos nos deparar’.**®

Por fim, podemos perceber na teria dworkiniana um nitido desejo de suprimir as
multiplas possibilidade de um juiz “livre” para dar a decisdo que vem lhe aprouver. Nesse
sentido o Filésofo americano apdia-se na integridade como forma de coibir a prética
discricionaria do juiz.

E sobre a integridade do direito Dworkin assinala:

O direito como integridade, portanto, comeca no presente e sd se volta
para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine.
Né&o pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos
dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as

48 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma Critica Hermenéutica ao Protagonismo
Judicial. Florian6polis: Conceito Editorial, 2010, pags. 119-120.



vezes incluindo, como veremos, 0 que disseram) em uma historia geral digna de ser
contada aqui, uma hist6ria que traz consigo uma afirmagdo complexa: a de que a
pratica atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente
atraentes para oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora o
mecanismo do antigo ponto de vista de que ‘lei é lei’, bem como o cinismo do novo
‘realismo’. Considera esses dois pontos de vista como enraizados na mesma falsa
dicotomia entre encontrar e inventar a lei. Quando um juiz declara que um
determinado principio estd imbuido no direito, sua opinido ndo reflete uma
afirmacdo ingénua sobre os motivos dos estadistas do passado, uma afirmacdo que
um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta interpretativa: o
principio se ajusta a alguma parte complexa da préatica juridica e a justifica; oferece
uma maneira atraente de ver, na estrutura dessa préatica, a coeréncia de principio que
a integridade requer.'*

Para tanto, dird Dworkin que o direito é composto como uma peca em série, que
retroage ao passado no sentido de olhar para o que foi julgado no passado e assume o0s hébitos
e costumes inerentes a esta comunidade, submete-a ao crivo da interpretagdo construtiva na
perspectiva de sua modernizagdo e aplicacdo na realidade presente. Essa dindmica
interpretacional, a exemplo de um romance em cadeia, visa superar/guardar, no direito como
integridade, todas as caracteristicas pertencentes as etapas anteriores de concretizagao da idéia

de justica e de equidade.

2.4 FENOMENOLOGIA AO DIREITO NO QUE DIZ RESPEITO A COMPREENSAO DO
SENTIDO DAS COISAS

% e relaciona-la ao direito tem

O fim primeiro de se abordar a fenomenologia®
cabimento no sentido de avancar na percepgdo do mundo a nossa volta, deixando de lado o
pensamento artificializado pelo sistema dogmatico-positivista . E neste ponto que salientamos
a importancia do papel da fenomenologia, pois vem ela com o propdsito de nos apresentar
para 0 mundo da vida, distinguir e manifestar o que é proprio de cada pessoa, identificar de
que forma as coisas se revelam na individualidade, a partir da faticidade e das diversas
influéncias tipicas do cotidiano.

O interesse para a fenomenologia ndo é o mundo em si, mas, sim, 0 modo como o
conhecimento do mundo se da e se realiza para cada pessoa. Perceber o fendmeno da vida é,

sim, respeitar e enxergar cada um a partir de suas circunstancias pessoais. Assim, 0 pensar

“DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, pag. 274.

150 Ao discutir a questdo do sentido do ser, Heidegger demonstra que a Fenomenologia compreende a verdade
com um carater de provisoriedade, mutabilidade e relatividade, radicalmente diferente do entendimento da
metafisica que pressupde a verdade una, estavel e absoluta. Essa é uma das razdes por que dizemos que a
Fenomenologia é uma postura ou atitude (um modo de compreender o mundo) e ndo uma teoria (modo de
explicar).



fenomenoldgico ndo deixa de ser uma proposta de enxergar as coisas da forma como elas se
apresentam, referindo-se a propria formacéo de reflexdes de ordem filosofica, porém, com
uma nuance das diferenciages feitas por cada pessoa ao se deparar com o fendmeno da vida.

H4, portanto, uma compreensdo tipica e caracteristica de cada ser no mundo, nas
palavras de Heidegger, decorrente de sua propria formacéo e trajetoria de vida, ou seja, da
facticidade que é propria e singular de cada pessoa.

Portanto, procura-se, sempre levando em conta o método fenomenoldgico para cada
ser no mundo, buscar uma melhor e mais adequada forma de disposi¢cdo do Direito, num
sentido de valorizar os fendmenos, sem esquecer jamais o direito individual inerente a cada
ser humano - “método” que prioriza 0 bem da vida protegido em detrimento de teses e
dogmatismos juridicos.

Na verdade, o estudo da fenomenologia vai nos dizer que, na condi¢do de seres
humanos capazes de pensar, temos capacidade de compreender o sentido das coisas,
avancando sobre os limites da entificagdo social proporcionada pela modernidade, com o
intuito de valorizarmos a vida e o sentido que iremos atribuir a ela. Se nos remetermos a nossa
experiéncia cotidiana mais singela iremos perceber que, para nos orientarmos bem com os
outros e conosco mesmo, devemos estar atentos ao real sentido das coisas.

N&o podemos tratar as pessoas com quem nos relacionamos como se elas fossem
objetos, da mesma forma ndo podemos utilizar um método para balizar os relacionamentos
(afetivo, sexual...), sob pena de vermos tais relacionamentos ndo prosperar, pois 0
cientificismo é limitado e insuficiente quando se refere a relagdes interpessoais (pautados pela
amizade, amor e carinho). O cartesianismo, nesse sentido, ndo se preocupa com as pessoas,
nem trabalha os valores que sdo inerentes da relagcdo interpessoal —, mas visa, tdo-somente, a
utilidade objetiva e material que as pessoas podem dispor, tratando-as como entes e ndo como

Ser.

Aqui reside um ponto importantissimo de nossa abordagem! Queremos demonstrar

gue nas relacdes sociais, dentre elas mais especificamente o direito, o método cientifico

divorciado do “método” fenomenolégico ndo da conta das transformacdes gue invadem o

processo de mutabilidade social, cujas conseqiiéncias podem ser facilmente constativeis no

atual panorama do sistema juridico-judicial, por exemplo, encontrado no pais.

Tarefa ndo muito facil é retirar dos fatos aquilo que realmente se mostra importante
para que possamos ter uma compreensdo mais aproximada de seu sentido. Mas a dificuldade
se acentua ainda mais quando se despreza 0s acontecimentos do dia a dia

fenomenologicamente constituidos. Assim, retoma-se novamente idéia de que ndo interessa o



fato de alguma coisa existir, mas interessa, sim, o sentido dessa existéncia. Certamente que 0s
fatos sdo importantes, mas pouco ou nada importa os fatos em si, dissociados de sentido. Aqui
entramos em conflito com o prdprio positivismo, j& que esta corrente considera muito
importante os fatos em si mesmos™*, sem considerar que por tras dos fatos existem pessoas,
sentimentos, singularidades...

Na verdade, para a corrente positivista, havendo a subsunc¢éo do fato a norma, ou seja,
tendo ocorrido o acoplamento do fato a descricdo normativa, estdo preenchidos requisitos a

gerar as conseqliéncias descritas pelo comando legal. A fenomenologia esté para temperar a

normatizacdo pura e simples que, muitas vezes, impede ou impossibilita que o operar do

direito perceba que, por trés dessa relacdo cientifica de acoplamento, existem pessoas com as

mais variadas situacOes pessoais, gue merecem tratamento de acordo com a sua faticidade.

A situacdo da interpretagdo e compreensdo das coisas se problematiza quando o
positivismo juridico assume os fatos compreendidos a partir das ciéncias fisicas, sem
contestd-los ou sem contextualizi-los hermeneuticamente dentro de uma situagdo concreta
especifica.

Sendo assim, importante, para se chegar ao sentido das coisas, que deixemos de lado a
forma como as coisas se apresentam externamente a nés, ditadas pelo dualismo: metafisica®™2
tradicional e positivismo.

Os fendmenos, ao se apresentarem, sempre s&0 suscetiveis de questionamentos, uma
vez que circundam os campos da reflexdo filoséfica, propiciando uma constante renovacéo,
como um circulo, mas ndo um circulo vicioso, repetitivo e ndo renovavel, mas, ao contrario,
um circulo que se revitaliza, que acolhe o novo, que evolui, também denominado de circulo
hermenéutico™®*,

Essa € uma das razbes por que dizemos que a fenomenologia é uma postura ou atitude
(um modo de compreender o mundo) e ndo uma teoria (modo de explicar).

Ernildo Stein dird que o ente homem ndo compreende a si mesmo sem compreender o

ser, e ndo compreende 0 ser sem se compreender a si mesmo; isso numa espécie de esfera

15! ganto Agostinho, Sdo Tomas de Aquino, Descartes, Spinoza, Leibniz, chegando até Kant, Fichte, Schelling e
Hegel.

152 «“por Metafisica Heidegger denominou aquilo que estava expresso em dois sistemas ocidentais tipicos, um
antigo e outro moderno, como os de Platdo e Descartes; quanto ao positivismo, trata-se ndo s6 do positivismo do
século XIX, de cunho filos6fico-sociologico, mas também, e principalmente, do positivismo légico, interior a
escola da filosofia analitica e ligado aos pensadores do Circulo de Viena. JUNIOR, Paulo Ghiraldelli. Filosofia
da Educac&o. S&o Paulo: Atica, 2006, pag. 98.

53 Como Schleiermacher e Dilthey reconheceram, a hermenéutica envolve um circulo: ndo podemos
compreender uma parte sem ter alguma compreensdo do todo e ndo podemos compreender o todo sem
compreender suas partes. INWOOD, Michel. Dicionario Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, pag. 80.



antipredicativa que seria o objeto da exploracéo fenomenoldgica — dai vem a idéia de circulo
hermenéutico, no sentido mais profundo™*.

A fenomenologia constitui-se numa viravolta na orientagdo do pensamento humano
construido e desenvolvido ao longo da historia (postura epistemoldgica que fundamenta a
técnica moderna de conhecimento), bastante influenciado pelo modelo platdnico-cartesiano,
com pretensdo de refletir sobre a relacdo bésica do homem com o mundo.

Assim, cabe a fenomenologia conceber um modo de conhecimento que ndo se reduza
ao conhecimento dedutivo e tampouco ao conhecimento simplesmente empirico. A sua
necessidade nasce num contexto histérico carente de conhecimento ndo-conceitual,
indissocidvel da concretude dos fatos e que, a0 mesmo tempo, fosse filosofico, sem desprezar
a existéncia do sujeito.

A fenomenologia é antes de um preceito filoséfico puro e simples, uma ferramenta no
processo de cognicdo e de formagdo do pensamento, cuja influencia deveria se dar no campo
do direito, exatamente porque neste contexto estdo envolvidas situaces tipicas de vida e de
costumes, que ndo séo suficientemente abrangidas muito menos compreendidas pelo sistema
analitico-dogmaético, que se caracteriza pela inércia temporal e pela falta de contato com a
realidade cotidiana.

Ao discutir a questdo do sentido do ser, Heidegger demonstra que a fenomenologia
compreende a verdade com um carater de provisoriedade, mutabilidade e relatividade,
radicalmente diferente do entendimento da metafisica que pressupde a verdade una, estavel e
absoluta, desprezando completamente o tempo.

No ponto, Paulo Ghiraldelli ira dizer que Heidegger ndo admitiu que pudéssemos
olhar para o outro e para a obra que queremos analisar com a postura de um psicdlogo
observador. Ele exigiu outra coisa: perceber que n6s mesmos somos o0 tempo. Estariamos
sempre em transformac&o e ndo teriamos como parar isso. Heidegger deu carater ontolégico
ao entendimento™®”.

A reflexdo fenomenoldgica nada mais é do que um exercicio da consciéncia, mas ndo

uma consciéncia interna nos moldes husserliano'®® e kantiano'®’, mas da forma como nos

1% STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia: o Ambiente Hermenéutico e As Ciéncias Humanas. ljui: Unijui,
2008, Pag. 90.

155 JUNIOR, Paulo Ghiraldelli. Filosofia da Educac&o. S&o Paulo: Atica, 2006, pag. 116.

% Intensa é a influéncia de Husserl em Heidegger. No entanto, enorme é a diferenca entre os dois. E justamente
a idéia do transcendental que é rejeitada por Heidegger em toda a sua amplitude. Ela novamente impossibilita a
andlise do real desde uma dimenséo ontoldgica originaria, onde o binémio sujeito-objeto ndo é medida para dizer
a relagdo homem-entes. No entanto, é justamente porque, inicialmente, o juizo fenomenoldgico atém-se a um
ambito do real antipredicativo, onde o ser do real se dd como sentido, no pensamento de Husserl, que Heidegger
assumird como meio favoravel a recolocagfo do problema grego do ser. E por isso que, em Heidegger, sua



ensina Gadamer: “as ciéncias humanas e as ciéncias da natureza devem ser compreendidas a
partir de uma intencionalidade da vida universal™®”. E, no campo do direito, s6 poderemos
entender este exercicio se o fizermos enquanto um movimento da consciéncia juridica
dissociada do senso comum.

Sobre o trabalho de Gadamer, Paulo Ghiraldelli nos ensina:

O trabalho de Gadamer desembocou em uma filosofia sobre o mundo.
Sendo o entendimento o resultado do engajamento na comunidade, no mundo, e
sendo que todo o engajamento sd se efetivaria por meio da aquisicéo lingiistica de
tudo que é a comunidade, nada mais certo do que ver o mundo como
linguisticamente constituido. Pois a linguagem, como ele a viu, ndo é linguagem
sendo como comunicagdo e entendimento. E isso daria o conteddo e os limites do
mundo. Quando apreendemos outro idioma (ou ponto de vista) e nos apossamos
dele, ndo abandonamos nossas perspectivas anteriores. Ha, segundo ele, uma fuséo e
uma incorporagdo de mundos. N&o teriamos, assim, uma fronteira bem-delimitada
entre um mundo e outro. Tampouco haveria uma fronteira final com o “mundo dos
mundos’, aquele que poderia ser o ponto de vista de todos 0s outros mundos sem
ser, ele proprio, visualizado a partir de um mundo outro que ndo ele mesmo.

O problema a enfrentar, aqui, seria o da melhor ou pior perspectiva: ndo
poderiamos dizer, entdo, que hd uma visdo de mundo lingiistico mais préxima da
verdade do que outra? Gadamer ndo disse que o enunciado ‘a Terra se move em
torno do Sol’ é mais verdadeiro do que ‘O sol cai no horizonte da Terra’. Ambos
seriam legitimos. Pois o que é falado na conversagdo é o que cria 0 entendimento.
Isto é, o que é lingistico € linglistico por forjar a comunicacdo, o entendimento,
por constituir a comunidade lingtistica e, entdo, nos dar o mundo. Aqui, a saida
gadameriana nao estaria longe do eco da idéia de Heidegger de que ‘a linguagem é a
casa do ser’. Isto é, a experiéncia linguistica seria anterior — ontologicamente
falando — a experiéncia do conhecimento de qualquer coisa. A experiéncia do mundo
— que € linguistico — seria anterior ao tratamento das coisas particulares do
mundo.™®

Portanto, pelas razfes acima referidas, ndo ha como pensarmos o homem e a
construgdo da histérica da sociedade sem vincula-lo ao “viver” fenomenoldgico. Ou seja, 0
fendmeno da vida é parte integrante de todos nds. Ao vivermos cada instante de nossa
existéncia, estamos agindo fenomenologicamente, mesmo sem percebermos este movimento;
dai a real necessidade do “método” fenomenoldgico e o direito manterem-se fundidos.

Gunter Figal relaciona o mundo como possibilidade e 0 mundo como determinagéo

referindo-se a Heidegger, dizendo:

fenomenologia tem relagdo direta com a ontologia. Mas justamente por ater-se ao sentido do real, a
fenomenologia de Heidegger aparece como hermenéutica. CABRAL, Alexandre Marques. Heidegger e a
destrui¢do da ética. Rio de Janeiro: Mauad UFRJ, 2009, pag. 52.

57 O problema, para Heidegger, é que o pensamento de Husserl, apés o desenvolvimento das instituicées
supracitadas, assume o velho solipsismo moderno, reconhecendo, por influéncia de Kant, a presenga de um
sujeito transcendental que seria a fonte de toda a intencionalidade e, portanto, o proprio ser do real. Idem, pag.
51.

GADAMER, Hans-Georg. O problema da Consciéncia Histérica, organizador: Pierre Fruchon, traducio
Paulo César Duque Estrada. Rio de Janeiro: FGV, 2006, pag. 39

9JUNIOR, Paulo Ghiraldelli, Filosofia da Educagéo. Sdo Paulo: Atica, 2006, pag.118.



O que estd em questdo para ele é retirar uma conseqliéncia da
‘transformacgdo’ kantiana da compreensdo do mundo propria a ‘metafisica
tradicional’, conseqiiéncia esta que o proprio Kant ndo tinha retirado. O fato de ndo
se compreender mais por mundo a ‘totalidade’ das coisas, mas de referir sobre a
possibilidade de uma tal compreensdo, vem a tona para Heidegger com a idéia de
uma totalidade do ente que é formada a cada vez historicamente no ser-ai. .

Veja-se que é imprescindivel sabermos dissociar as coisas como acontecimento da
vida dos acontecimentos que decorrem do processo de cristalizagdo do pensamento,
decorrente da propria tradicdo cléssica. Neste ponto, Karl Jaspers enfatiza muito bem a
importancia da histéria e da tradicdo como um cardter auxiliar para a formacdo da
consciéncia, ndo como algo a ser seguido de forma absoluta e repetitiva, como se vé da

citacdo abaixo:

N&do nos compreendemos a partir da Histéria, a ndo ser através da
realidade da tradicdo, sem a qual ndo teriamos chegado a n6s mesmos. Mas, se nos
rendermos ao processo de conhecimento histérico, no qual hoje nos encontramos,
perderemos a consciéncia de nossa propria responsabilidade original. E é por meio
desta, e ndo pela contemplaco da Histéria que somos nés mesmos. ¢

Karl Jaspers menciona algo sobre a perda da prépria responsabilidade original, algo
que se relaciona e decorre como desdobramento do pensamento acomodado e néo
questionador, que serd oportunamente abordado quando entramos na questdo do “impessoal”
salientado por Heidegger no quarto capitulo, parte I, de sua obra mais importante, Ser e
Tempo.

Decorrente desta ferramenta filoso6fica importantissima que é a fenomenologia, para a
compreensdo do pensamento e das estruturas juridicas, a partir do inicio do Século XX surge
uma nova corrente disposta a estudar a forma de tradug&o da consciéncia humana a partir dos
fendmenos que lhe séo apresentados.

O homem como ser-no-mundo € constitutivamente “projeto”. Diferentemente de como
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pensava Husserl™, o mundo ndo é uma realidade a contemplar, mas um conjunto de

utensilios e coisas a utilizar, estando & m&o, e ndo para simples contemplacéo. A existéncia €
11163

“poder ser”, “projeto”, “transcendéncia”~"° para 0 mundo, nas palavras de Gadamer. Estar no

F|GAL, Giinter. Oposicionalidade O elemento hermenéutico e a filosofia. Petrépolis: Vozes, 2007, pag. 181.
81JASPER, Karl. Introducéo ao Pensamento Filos6fico. Sdo Paulo: Cultrix, 1965, pag. 47.

%2Husserl queria ainda construir uma espécie de filosofia como ciéncia rigorosa e, progressivamente, uma
filosofia como um saber absoluto, mas de um saber absoluto reconstruido na interioridade do sujeito
transcendental. Portanto, seja uma filosofia do saber absoluto, mas construida desde o que poderiamos chamar de
uma teoria do conhecimento. STEIN, Ernildo. Mundo Vivido. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, pags. 125-126.
163« fato de se aprender a pensar a vida em todas as suas muitas direcdes de autointerpretacéo e de experiéncias
linguisticas representa naturalmente uma tarefa genérica. A isso pertence a experiéncia da transcendéncia, a



mundo significa originariamente fazer do mundo o projeto das acGes e dos possiveis
comportamentos do homem.

E neste ponto que verificamos a importancia do papel da fenomenologia, pois cabe a
ela distinguir e manifestar o que é proprio de cada um, identificar de que forma as coisas se
revelam na individualidade que é propria de cada pessoa, a partir de sua faticidade e das
diversas influéncias tipicas de seu cotidiano.

A fenomenologia no Direito nos é apresentada quando podemos verificar a
coexisténcia da norma e das peculiaridades especificas do destinatario dela, exatamente como
estamos tentando demonstrar no inicio deste trabalho a partir da analise de casos concretos.

Tudo isso demonstra que a analise/interpretacdo de qualquer regra juridica deve
respeitar o contetido fenomenoldgico, capaz de possibilitar a verificacdo do contexto social de
sua elaboracéo e o contexto social de sua aplicacéo, ao invés da préatica de subsuncéo que se
limita a dar interpretacdo literal de qualquer dispositivo legal, como se ndo fosse possivel
atingir questbes além da redacdo dada pelo legislador e, mais grave ainda, como se
pudéssemos arrancar a temporalidade que caracteriza e produz evolugéo social.

O fio condutor das investigacdes fenomenoldgicas encontra na atividade prética sua
linha mestra, ao contréario, por exemplo, da intencionalidade (husserliana e kantiana) que
visava estabelecer um modelo universal de pensamento, designando um padrdo cientifico que
despreza a relagéo que existéncia humana mantém com o mundo™*.

A fim de demonstrar a universalizagdo do pensamento proposta principalmente pela
filosofia da consciéncia, Heidegger ir4 expressar em toda a sua obra uma preocupacgéo com as
insuficiéncias da atitude teorética e sua forma de conceber o campo do formal, em direcéo a
uma investigacdo acerca da natureza e da formacdo dos conceitos e enunciados filoséficos
como indicacgdes de abertura e de ndo-fechamento.

A intencionalidade da consciéncia, portanto, distingue-se perfeitamente nas obras de

Husserl e Heidegger, ja que ambos sdo fenomendlogos. Entretanto, Heidegger avanca na mera

experiéncia da poesia, da arte, do culto, do rito, do direito — tudo isso precisa ser pensado de maneira nova. Esse
era o interesse de Heidegger. Ele sempre retomou uma vez mais esse caminho. Nés podemos nos perguntar o
que, em nossa cultura marcada pela ciéncia, nosso pensamento tem a aprender com essas experiéncias. Tenho em
vista aqui 0 seguinte: é preciso conquistar um novo equilibrio, de modo que nosso pensamento ndo se esgote
apenas no dominio (e exploracdo) da natureza, isto €, na disponibilizacdo de tudo — nos mesmos inclusive.”
GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva. Petropolis: Vozes, 2009, pag. 30.

18%para que se compreenda o que se entende por mundo na expressao ser-no-mundo, deve-se ressignifica-la, ja
gue o sentido que este termo assume, em Heidegger, é sui generis, caso comparado com a sua compreensao pela
tradicdo filosofica ao longo do desdobramento de sua historia. N&o sé na filosofia, mas também na sociologia, na
antropologia cultural, na teologia ou em qualquer outra ciéncia, o termo mundo possui um carater polissémico,
uma vez que se refere a uma pluralidade de regifes do real.” CABRAL, Alexandre Marques. Heidegger e a
destruicdo da ética. Rio de Janeiro: Mauad UFRJ, 2009, pag. 59.



intencionalidade de pensar ou contemplar objetos, como sustentava Husserl sem conseguir se
desvencilhar de Kant, preocupando-se com a cotidianidade fenomenol6gica do mundo real.

Assim, ao tomar um caminho proprio, Heidegger tem a proposta voltada para
fenomenologia dedicada ao que esta velado na experiéncia do dia a dia, ou seja, ao que estd
além do que objetivamente se consegue ver. O filésofo busca uma estrutura do cotidiano, o
“estar no mundo”, relacionado com projetos pessoais, relacionamento e projetos sociais, 0
estar langado do mundo, entre outras coisas, na contingéncia de realizar projetos, de ser.

Dessa forma, sempre levando em conta o0 “método” fenomenolégico para cada ser no
mundo, busca-se uma melhor e mais adequada forma de disposicéo do direito, ndo visto como
mero compéndio de institutos normativos, mas como uma ciéncia capaz de dar efetividade a
cidadania — num sentido de valorizar o fenémeno da vida e o desenvolvimento socio-cultural
—, Sem esquecer jamais o direito proprio e individual inerente a cada ser humano.

O exercicio fenomenoldgico é o voltar-se para 0 mundo e para o fenémeno da
aparéncia™®, referindo-se & propria formacéo de reflexdes de ordem filosofica, porém, sem
jamais abandonar as possibilidades e as diferenciacdes feitas por cada ser ao se deparar com
determinado fendmeno (vida).

Assim, impde-se necessariamente uma busca pelo ser, aquilo que se oculta nos entes,
que ndo se desvela simplesmente no ambito da relacéo do sujeito com o objeto, do mundo da
materialidade t80 somente — que esta além da relacéo objetivada e racionalista — incapaz de
dar o tratamento suficiente as rela¢des sociais, incapaz de identificar as diferencas que se
ocultam na igualdade (formal).

Na introdug&o de Ser e Tempo, Martin Heidegger nos diz que:

A impossibilidade de se definir o ser ndo dispensa a questdo de seu
sentido, ao contrario, justamente por isso a exige. O “ser” é o conceito evidente por
si mesmo. Em todo conhecimento, proposi¢do ou comportamento com o ente € em
todo relacionamento consigo mesmo, faz-se uso do “ser” e, nesse uso, compreende-
se a palavra “sem mais”. Todo mundo compreende: "o céu é azul”, “eu sou feliz”
etc. Mas essa compreensdo comum demonstra apenas a incompreensdo. Revela que
um enigma ja esta sempre inserido a priori em todo ater-se e ser para o ente, como
ente. Esse fato de vivermos sempre numa compreensdo do ser e o sentido do ser

%0 termo aparéncia assume a concepcdo de manifestagdo ou revelacdo da realidade. A aparéncia é o que
manifesta ou revela a propria realidade, de modo que esta encontra na realidade a sua verdade, a sua revelagao.
Aprende-se o que é fenomenologia passo a passo, através da leitura, discussao, e reflexdo... O que é necessario é
0 mais simples: aprender o que se deve através de atitudes naturais, tentar descrever as apresentacdes sem pré-
julgar os resultados tomando por garantia a histéria, a causalidade, a intersubjetividade, e o valor que
ordinariamente associamos com nossa experiéncia. Portanto, necessario se deixar examinar com absoluto
cuidado a estrutura do mundo da vida diaria para que possamos entender sua origem e sua direcéo...



estar, a0 mesmo tempo, envolto em obscuridades demonstra a necessidade de
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principio de se repetir a questéo sobre o sentido do ‘ser’.

A proposta fenomenoldgica, no direito, visa lembrar constantemente da necessidade de
existir uma adequacéo valorativa do fendmeno em face do contrato social vigente, de forma a
estabelecer qual o lugar de colocagdo que este fendmeno encontrard diante do contexto
normativo.

No mundo do direito, o exercicio da fenomenologia enquanto ferramenta de
compreensao e superacdo da mera subsungdo normativa deve ser uma constante, considerando
a mutabilidade ativa dos préprios fenémenos juridicos e sociais.

A reflexdo fenomenoldgica € muito mais do que o exercicio da consciéncia, pois sd
podemos entender este exercicio se o fizermos enquanto um movimento de pensamento
juridico dissociado do senso comum tedrico. Essa dissociacdo depende de uma clara visédo do
fendmeno objeto de adequacdo normativa, principalmente porque a regra juridica ja contém
previamente valores moldados pela sociedade num processo de sedimentagéo e construgdo
através da tradicdo. Portanto, necessario se faz o exercicio fenomenoldgico no mundo préatico
de forma livre e democréatica, sem desconsiderar a singularidade que é propria de cada
situacéo.

Compreende-se, assim, que o método fenomenoldgico tem sua aplicabilidade no
mundo pratico, como uma libertacdo ao modo cientifico de pensar. Assim, abandona-se a
técnica de conhecimento epistémico e contrafético, priorizando-se a analise do caso concreto
que permite a distincdo suficiente e necessaria para adequar a realidade de cada uma das
pessoas ao direito.

Com o raciocinio fenomenoldgico estamos mais proximos de realizar a adequagéo
necessaria dos dispositivos normativos com o cotidiano, sem corrermos o risco de
interpretarmos o direito de forma descontextualizada ou até mesmo desatualizada, pois o
método fenomenoldégico obrigatoriamente, com o0 movimento de velamento e
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desvelamento™', passa ao largo da imutabilidade do pensamento, exatamente por jamais

desconsiderar o tempo como integrante do processo cognitivo.

%HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |, Tradugdo de Marcia de Sa Cavalcante. Petropolis: Vozes, 2005,
pags. 29-30.

187" A nocéo de fenomenologia em Heidegger esta compilada & sua idéia de alétheia, pois como se sabe, a
fenomenologia anseia desvelar aquilo que a partir de si mesmo sempre se oculta e se vela nos entes. A alétheia
inspira a fenomenologia e esta é a via de acesso ao ser, como velamento e desvelamento.



A fenomenologia é a via e 0 modo de investigacdo para se determinar o que deve

compor tema da ontologia'®®

. A fenomenologia, na visdo heideggeriana, é um esforco de
revelar aquilo que esta oculto.

O pensar fenomenologicamente visa dar continuidade as operagdes culturais e sociais
iniciadas diante de nds, de multiplas maneiras, que devem ser renovadas, recicladas a partir do
nosso presente, como um ciclo que se repete e se renova constantemente.

A volta fenomenolégica h4 de ser entendida como um descontentamento contra o
proceder despético de certos sistemas e escolas da modernidade, que se sustentam em cima de
conceitos axiomatizados e terminologicamente fechados, impossibilitando que o novo e o
diferente sejam constantemente inseridos no horizonte juridico e social.

Segundo Paulo Freire'®, “... somos seres condicionados, mas ndo determinados...”,
“...a Historia é tempo de possibilidades e ndo de determinismos...”.

Assim, o “método” fenomenoldgico ndo opera por abstracdo e generalizacdo; é uma
intuicdo, ou visdo direta, prévia a toda generalizagcdo empirica. Para capté-la é necessario
prescindir de outros elementos que ndo interessam & investigacdo fenomenoldgica, ou seja,
passar ao largo das concepgdes pré-determinadas, universalizantes e de cunho reducionista.

A grande questdo consiste na desconstrucdo de certos conceitos erigidos como
verdades absolutas, a partir do que muitos denominam de uma “Antropologia Existencial”*"®,
nas palavras de Ernildo Stein, concentrando-se nas transformacfes que se impdem ao

problema do eu como sujeito.

2.5 AHERMENEUTICA

Ndo é a toa que iremos tratar da hermenéutica tendo como pano de fundo a
fenomenologia. Se tivermos condi¢Bes de compreender ou, se até aqui, conseguimos ser
suficientemente didaticos, poderemos nitidamente perceber que a fenomenologia esté para a

hermenéutica como uma atmosfera na qual se desenvolve o modo de ser do proprio ser

188 Fenomenoldgico é tudo o que pertence a forma de explicacdo e demonstragdo e nesse sentido, fendmeno &,
exatamente, 0 que constitui o ser. Sendo a fenomenologia a ciéncia dos entes, ela é ontologia. A fenomenologia é
a via e 0 modo de investigacdo para se determinar o que deve compor tema da ontologia. A fenomenologia,
numa visao heideggeriana, € um esforgo de revelar aquilo que esta oculto.

FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia, S&o Paulo: Paz e Terra, 1996, pag.19.

Y0 STEIN, Emnildo. Nas Proximidades da Antropologia. ljui: Unijuf, 2003, pag. 101.



humano enquanto ser no mundo que j& sempre se compreende e explicita em seu modo de
ser'™,

Ora, a proposta fenomenoldgica ira romper com a concep¢do de conhecimento
epistemologico e de compreensdo a priori realizada no ambito da consciéncia (como
entendiam ser possivel Husserl e Kant), trazendo para o campo hermenéutico a relagdo
organica que deve existir entre o conhecimento e a faticidade do mundo da vida.

A hermenéutica, apos o aparecimento do pensamento cientifico moderno, comeca a se
diferenciar do mero ato de interpretacdo. A hermenéutica, entdo, projeta-se a se comportar
como ciéncia, mas indo muito além do que preocupar com técnicas de interpretacdo. Dessa
forma, em meio ao ambiente da cientificidade, verificamos que a hermenéutica passou a ter
importancia decisiva para a filosofia e para a formagéo do conhecimento.

Entretanto, a aposta feita pela hermenéutica na linguagem matemaética acaba por
inseri-la no campo da légica'’®. E, apenas com a fenomenologia que ela passou a ser vista

como compreensdo’’®

, revelando-se na consciéncia do proprio ser.

Para a fenomenologia, a compreensao consiste no movimento basico da existéncia, ou
seja, na circularidade, ja que ela ndo representa um comportamento humano que possa ser
disciplinado estatica e metodologicamente — compreender, em Heidegger, ¢ a forma
originaria de realizacdo do estar ai, do ser-no-mundo **.

Para Heidegger, existir é interpretar, somos, enquanto ser-ai (no mundo),

interpretacdo; e pertencer ao ser'’> é o mesmo que compreender o ser. O sentido do ser para a

ontologia fundamental ndo é algo dado, ela denota a recuperacdo da pergunta pelo ser
esquecida pela tradicdo metafisica.

O homem s6 compreende porque ja é pertencente ao ser, 0 ser o constitui. O Dasein é
0 Unico ente capaz de questionar, dialogar e assim ele se faz capaz de interpretar, dessa forma,

qualquer intuito e tentativa de interpretagdo devem estar mediado pela presenca do ser (ser-

L A hermenéutica liga-se ao ‘como’ hermenéutico que, no fundo, se refere sempre ao modo de ser do proprio
ser humano enquanto ser no mundo que ja sempre se compreende e explicita em seu modo de ser. STEIN,
Ernildo. Exercicios de Fenomenologia. Limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004, pag. 152.

72 A l6gica ira trabalhar estritamente dentro do campo material ou dntico, j& que ela ndo tematiza, por sua
prépria insuficiéncia, a constitui¢do do pré-formal, aquilo que antecede a forma (o fendmeno).

173 “Esse tornou-se o pensamento diretriz de Ser e Tempo: iluminar a estrutura ‘hermenéutica’ do ser-ai, isto &,
ndo dar simplesmente prosseguimento a hermenéutica do ‘espirito’ e de suas criages que denominamos cultura,
mas empreender uma ‘hermenéutica da facticidade’.” GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em
Retrospectiva. Petropolis: VVozes, 2009, pag 117.

"GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 1999, pag. 325.

1™Essa compreensdo que temos, a priori, do ser, Heidegger chama de ontologia fundamental.



ai). Dai o significado do termo Dasein: Heidegger o designa como sendo o lugar de
manifestag&o do ser, onde a questio do ser surge' .

A filosofia hermenéutica vista pela ética existencial opera com a intencéo de revelar,
para além do que é manifesto, argumentativo, l6gico, sempre uma condicdo de possibilidade,
j& pressuposta, desde que nos compreendemos e nos explicitamos em nosso modo de ser.
Assim, pde-se em vista um modo de ser fundamental do ser humano quando se manifesta — no
pensamento, na fala, na escreve — e assim utiliza os recursos para determinar os limites do
discurso humano.

A fenomenologia hermenéutica busca trazer a luz aquilo que se oculta na aparéncia, ou
seja, interpretar aquilo que se mostra, que se manifesta, mas que, quase sempre, ndo se deixa
ver (verdade). O movimento de velamento e desvelamento que caracteriza o mundo
obstaculiza a verdadeira compreenséo que, por sua simplicidade e obviedade, se oculta na
entificacdo daquilo que a nossa retina consegue captar, mas que, na verdade, serve de
obstéaculo para compreensdo integral do que efetivamente precisa ser compreendido.

Veja-se que, dentro desta incessante busca pelo ser, a questdo fundamental de
Heidegger ndo é o homem, mas, sim, a busca pelo sentido, ou seja, a busca pelo sentido do ser
em geral. O ponto de partida para tentar determinar o sentido do ser seria 0 Dasein, 0 homem,
pois, de todos os entes, 0 homem é o Unico capaz de se questionar, de perguntar pelo sentido
das coisas. A esta ontologia, Heidegger ir4 denominar de hermenéutica.*’”’

Dentro dessa busca incessante pela interpretagdo que decorre do proprio existir
humano, vem a idéia de circularidade, também denominada de circulo hermenéutico®’.

Sobre a interpretacdo e compreenséo, impde-se transcrever valioso trecho da obra mais

célebre de Martim Heidegger:

Toda interpretacdo que se coloca no movimento de compreender ja deve
ter compreendido o que se quer interpretar. Esse fato foi sempre foi sempre

6 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis: Vozes, 1999, pag. 32.

Ser ndo esta apenas nos entes simplesmente dados! Ha outros ambitos e modos de ser, por exemplo: o ser-
utensilio, o ser-ai, o ser-ai-com, o mundo como tal etc.

Y"“Em Heidegger, a hermenéutica possui uma intencdo meramente adjetiva, isto &, explicita a facticidade como
elemento constitutivo do Dasein em que ele desde sempre se compreende e compreende o ser, fazendo parte da
ontologia fundamental. A fenomenologia € hermenéutica em Heidegger, no sentido de que trata de um
compreender prévio do modo de ser do Dasein. Ela mesma nédo tem autonomia como uma area do conhecimento.
Ela especifica um procedimento — a fenomenologia — que se dirige a uma estrutura ontoldgica que deve ser
mostrada.” STEIN, Ernildo. Nas Aproximaces da Antropologia. ljui: Unijui, 2003, pag. 65.

A compreensdo pode ser tida como algo referencial, ja que compreendemos algo a partir de uma relagdo com
algo que ja conhecemos ou com algo que ja se formou em nossa mente, ou seja, a circularidade hermenéutica
funda-se na pré-compreensao sobre o sentido daquilo que buscamos compreender. Aquilo que compreendemos
se agrupa em circulos sistémicos que formam uma unidade. Assim, por uma interagdo dialética entre todo e
parte, cada um da sentido ao outro sendo, portanto, denominado de circulo hermenéutico.



observado na interpretagdo filolégica, embora apenas nos setores dos modos
derivados de compreensdo e interpretacdo. A interpretagdo filoldgica pertence ao
dominio do conhecimento cientifico. Esse conhecimento exige o rigor de uma
demonstracdo fundamentada. A prova cientifica ndo deve pressupor aquilo que ela
ha de fundamentar. Se, porém, a interpretacdo ja sempre se movimenta no ja
compreendido e dele se deve alimentar, como podera produzir resultados cientificos
sem se mover num circulo, sobretudo se a compreensao pressuposta se articula no
conhecimento comum de homem e mundo? Segundo as regras mais elementares da
légica, no entanto, o circulo € um circulus vitiosus. Com isso, porém, o oficio da
interpretacdo histérica se acha a priori banido do campo de todo conhecimento
rigoroso. Enquanto ndo se abolir da compreensao esse circulo, a historiografia deve-
se satisfazer com possibilidades de conhecimentos menos rigorosas. (...)

O circulo ndo deve ser rebaixado a um vitiosum, mesmo que apenas
tolerado. Nele se esconde a possibilidade positiva do conhecimento mais originario
que, de certo, sé pode ser apreendida de modo auténtico se a interpretacdo tiver
compreendido sua primeira, Unica e Ultima tarefa é de ndo se deixar guiar, na
posi¢do prévia, visdo prévia e concepgao prévia, por conceitos ingénuos e ‘chutes’.
Ela deve, na elaboracdo da posi¢do prévia, da visdo prévia e concepcdo prévia,
assegurar o tema cientifico a partir das coisas elas mesmas. Porque a compreenséo,
de acordo com o seu sentido existencial, é o poder-ser da propria pre-senca, as
pressuposicOes ontolégicas do conhecimento histérico ultrapassam, em principio, a
idéia de rigor das ciéncias mais exatas. A matematica ndo é mais rigorosa do que a
historia. E apenas mais restrita, no tocante ao &mbito dos fundamentos existenciais
que Ihe sdo relevantes.'”

Portanto, a circularidade hermenéutica funda-se na pré-compreenséo apoiada sobre o
sentido daquilo que buscamos compreender, ou seja, aquilo que sustenta a compreensibilidade
de alguma coisa; € a perspectiva que se estabelece na estruturacdo de um projeto diante de
concepgdes previamente existentes. Este circulo da compreensdo ndo € um cerco em que se
movimenta qualquer tipo de conhecimento, mas, ao contrario, a estrutura prévia existencial
compreende a idéia e projeto pelo ser presente e historico, com énfase no conceito de tradicao.

Percebe-se, desde logo, que este ir e vir de perspectivas ndo se opera em uma soO
direcdo e de forma linear, como se d& na ldgica e na matematica, mas de forma topica e
dialética.

Logicamente, diante da necessidade de sempre trabalharmos com a historicidade ao
nosso lado, na cotidianeidade, verifica-se que a fenomenologia e a hermenéutica se déo no
caso concreto, do dia-a-dia, ou como preferem os fildsofos, na facticidade.

Sobre a facticidade Gadamer nos ensina :

A facticidade sublinha a fatualidade do fato. Desse modo, ela se torna
uma formulacgdo que apresenta um desafio para todo o querer compreender, mais ou
menos como quando em Ser e Tempo se fala do ter-sido-jogado do ser-ai. E
constitutivo do ser-ai humano o fato de virmos ao mundo sem sermos questionados
e de sermos chamados sem sermos questionados. Em todo o nosso ‘ter-sido-jogado’,
vivemos em vista de nosso futuro para o qual nos projetamos.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I, Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante. Petrépolis: Vozes, 2005,
pag. 210.



Com isso, a hermenéutica concentra-se em algo incompreensivel. No
entanto, isso sempre vale de algum modo para a hermenéutica. A hermenéutica
encontra-se diante do desafio do incompreendido, e, por meio dai, ela é trazida para
o0 caminho do questionamento e obrigada a compreender. Nisso ndo reside de
maneira alguma um assenhoramento previamente estabelecido sobre tudo aquilo que
¢ dotado de sentido. Ao contrario, tem-se ai muito mais uma resposta ao desafio que
sempre se renova de ndo se poder compreender algo que se mostra como algo
espantosamente outro, alheio, obscuro — e talvez profundo que precisariamos
compreender. N&o obstante, isso também acaba por minimizar o paradoxo que
reside na hermenéutica da facticidade. No isso ou aquilo que ndo foi compreendido,
mas 0 incompreensivel puro e simples, o fato de estar ai, e, ainda mais, a
incompreensibilidade de n&o ser: é isso que é projetado em vista de sentido.*®

Podemos utilizar alguns termos cunhados por Heidegger para tentar compreender 0s
niveis de alcance do pensamento interpretativo quando se fala em agir hermeneuticamente.
Uma delas é a “diferenca ontolégica’.

O projeto filosofico de Heidegger pretende operar uma critica de como a metafisica
pensa o ser para poder recolocar a sua questdo em seu préprio fundamento. Através de um
dialogo com a tradicéo filosofica ocidental, Heidegger buscou demonstrar o fundo impensado
de tudo o que por ela foi pensado para, atraves da caracterizacdo da diferenca ontoldgica,
indicar a constituicdo onto-teo-ldgica da metafisica e a necessidade de se pensar a questéo do
ser noutro fundamento.

A diferencga ontoldgica significa, portanto, que o ser ndo é o mesmo que o ente; logo,
ele ndo pode ser pensado do mesmo modo que pensamos 0s entes. Por sua vez, a constituigdo
da metafisica indica o fato de ela nunca ter pensado a diferenca entre ser e ente e, por isso,
sempre pensou o ser como se ele fosse um ente possivel.

Devemos compreender que, ao contrério do que se pretende com os ideais metafisicos,
matematicos e de exatiddo das coisas existentes no mundo, vivemos dentro de um exercicio
constante de abertura e fechamento, ou como prefere Heidegger, ‘velamento’ e
‘desvelamento’, que decorre do proprio existir no mundo. Ao se falar em “diferenca
ontolégica”, podemos perceber que se esta se referindo ao que ainda ndo se encontra expresso
na primeira formulacdo, ou seja, ao nos depararmos com a palavra “ser” temos uma pre-
compreensdo que isto se refere a todo o ente (objetos), elevado, assim, ao nivel de conceito.
Com isso, o ser é diferenciado de todo o ente — levando-nos ao significado da diferenca
ontoldgica.

A distincdo que se faz da diferenca ontoldgica separa exatamente os dois diferentes
planos de abordagem e que se apresenta exatamente como as coisas acontecem. De um lado

ha o campo objetivo, ontificado, balizador de quase toda a formacdo do pensamento

180 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva. Petropolis: Vozes, 2007, pag. 96.



positivista ocidental; de outro lado, temos o campo transcendental, ou ontoldgico, em que o
seu conteudo exige muito mais esforgo para ser atingido, pois se busca ver as coisas para além
de como se apresentam, além do mero alcance visual, exercicio indispensavel para superacdo
da ‘entificag@o’ do ser humano e do seu pensamento, proprio da tradi¢do metafisica.

Assim, nitido esta que a diferenca (ontoldgica) ndo é algo feito por alguém, mas que
somos colocados nessa diferenciagdo que é propria da faticidade. Podemos afirmar que o
nosso pensamento se encontra desde sempre sobre o caminho da diferenciagdo do ente em
relacdo ao ser, ou seja, na diferenca ontoldgica.

Neste contexto, podemos aludir & obra de Gadamer, Verdade e Método, onde ao
abordar a questdo da facticidade o filésofo faz uma combinacdo com o conceito de
historicidade. Gadamer volta-se para a dimenséo historica para mostrar que todas as nossas
manifestacBes (sociais, culturais...) sdo sustentadas por um fundo inesgotével no qual estamos
mergulhados e jamais conseguiremos emergir completamente & tona. E, ao lado desta
influencia historica que nos traz uma pré-compreensdo das coisas, ha ou deverd haver a
hermenéutica. Assim a hermenéutica (juridica) repousa sob a hermenéutica filosofica, pois em
tudo que o direito regula opera uma historicidade carregada de sentido que sempre vem
antecipado na pré-compreens&o.

Portanto, é evidente que a postura pretendida pela fenomenologia hermenéutica €
decorrente da insuficiéncia do modelo racionalista que ndo se déa conta do aprisionamento do
direito e de todo o pensamento moderno ao formalismo e ao procedimento objetivador. E
desse diagnostico da impossibilidade de um compromisso de nossas orienta¢des fundamentais
serem voltados a tradi¢éo leva & perspectiva hermenéutica.

Ernildo Stein, ao comentar a obra de Hans-Georg Gadamer, traz a tona o problema

acima referido:

E assim que Gadamer se volta para o trabalho de encontrar o caminho
para a consciéncia historica, numa apropriacdo da tradicdo que preserve para esta a
forca do compromisso. Esse caminho a hermenéutica filoséfica explora na critica da
falsa autocompreensdo metodolégica das ciéncias do espirito. O filésofo pretende
salvar a substancia da tradicdo mediante uma apropriacdo hermenéutica.

()

Gadamer deu-nos, com sua hermenéutica filosdfica, uma licdo nova e
definitiva: uma coisa € estabelecer uma praxis de interpretagdo opaca como
principio, e outra, bem diferente, é inserir a interpretagdo num contexto, ou de
carater existencial, ou com as caracteristicas do acontecer da tradi¢do na histéria do



ser, em que interpretar permite ser compreendido progressivamente como uma
autocompreenséo de quem interpreta.'®*

Podemos afirmar seguramente, também, que, para Heidegger e Gadamer, a
fenomenologia hermenéutica introduz uma forma de pensar entre a Filosofia e o
conhecimento — fundamentalmente baseado na filtragem dos standards'®? da metafisica
tradicional — j& que nos encontramos num ambiente de (re)producdo social em constante
movimento.

A questdo central serd retomar a questdo do ser frente ao intenso processo de
entificacdo, caracteristico do pensamento ocidental, e remeté-lo ao contexto histérico da pre-
compreensdo que o ser-ai, enquanto ser-no-mundo, sustenta como compreensdo e explicitagdo
de si mesmo. O resgate do ser identificado em seu contexto histdrico originario seria, em
resumo, o comego de um processo hermenéutico auténtico em diregdo a valorizagdo do ser
humano e & libertagdo do pensamento reducionista (racionalismo).

A fenomenologia hermenéutica ndo pretende utilizar a filosofia como um discurso de
justificacdo mediante uma discussdo epistemoldgica, principal equivoco das principais
construcoes filosoficas. A adocdo de uma filosofia pela hermenéutica decorre de um contexto
determinado, onde se verifica que o modelo tradicional est4 superado e ndo possui condicdes
de dar conta das vicissitudes na sociedade atual.

Mas ao contrario do que se verifica na histéria e na constru¢cdo do pensamento
filosofico, onde ndo era incomum uma escola tentar solapar a outra, a fenomenologia
hermenéutica é consciente da impossibilidade de se pré-determinar algo como sendo absoluto
e imutavel, talvez seja por isso que sua pretensdo nuclear seja a abertura, 0 ndo-fechamento
em conceitos prontos, universais e acabados.

Sobre a proposta de ndo-fechamento da Filosofia hermenéutica Ernildo Stein comenta:

A fenomenologia hermenéutica de Heidegger, ao nos apresentar os modos
de ser-no-mundo do Dasein, opera com a intencdo de revelar, para além do como
apofantico, manifestativo, argumentativo, légico, como um como hermenéutico.
Mas esse como ndo é resultado de operagbes de explicitagdo l6gica ou
argumentativa. Ele sempre vem pressuposto como condicéo de possibilidade, desde
que nos compreendemos e explicitamos em nosso modo de ser.'8

181 STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia. Limites de um paradigma. ljuf: Unijuf, 2004, pag. 164.

182 Standards ou principios epocais sdo fundamentos de moralidade utilizados por teorias filoséficas que
representam determinados momentos ou épocas da evolucdo do conhecimento e da historia.

8STEIN, Ernildo. Exercicios de Fenomenologia. Limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004, pag. 162.



Na verdade, o que o direito precisa da Filosofia € uma nova forma de descrigdo do
mundo, que seja livre e descompromissada em ter que encontrar fundamentagdes baseadas em
verdades irrefutaveis.

A hermenéutica, portanto, é a verdadeira manifestagdo daquilo que é proprio e
decorrente do estar-no-mundo. O estar-no-mundo é a propria abertura, € o viver de maos
dadas com a possibilidade, num ambiente livre e sem imposi¢éo. Sendo assim, qualquer tipo
de conhecimento que preconize, a priori, métodos de interpretacdo e compreensdo €, por seu
descompromisso com a faticidade e com a liberdade, torna-se incompativel com o “metodo”
fenomenoldgico e hermenéutico.

Como dizia Heidegger, ndo ha sujeito sem mundo, assim como ndo h4d homem sem
Dasein. N&o podemos negar o mundo! Estamos nele mesmo que ndo aceitemos tal condigéo.
Assim, estamos inseridos no mundo, de certa forma, fomos jogados no mundo, por isso, 0

Dasein é ser-no-mundo*®*

(hermenéutica da facticidade).

Como estamos enxertados no mundo, a existéncia ndo é sé6 minha, ha também a
existéncia de um outro. Ser-no-mundo se refere também a ser-com-os-outros — abordagem em
que nos concentraremos para explicitar o fendmeno social e os seus desdobramentos no

ambito do direito e da sociedade em geral.

2.6 AFENOMENOLOGIA SOCIAL DE MARTIN HEIDEGGER

A fenomenologia social € uma descricéo filosofica de uma das caracteristicas bésicas
do ser humano. Por sua relevancia no mundo juridico, da-se uma abordagem com o intuito de
demonstrar os desdobramentos negativos que o ser-com “improprio” pode representar no
cotidiano da vida social, principalmente diante da proposta reflexiva e critica que este

trabalho se destina a realizar.

2.6.1 O significado do Ser (Dasein)

A filosofia heideggeriana, em sintese bastante apertada, busca pensar o significado da
condicdo basica da existéncia de todas as coisas. Para tanto, o filésofo da Floresta Negra

propde a busca do sentido do ser, como um exercicio a superagdo da metafisica (positivismo),

®Dasein ist In-der-Welt-sein



resgatando aquilo que foi obscurecido durante toda a formagdo filoséfica desde os pre-
socraticos, voltando-se para um pensamento original, reflexivo e renovador.

Na introduco de Ser e Tempo, Martin Heidegger'® nos diz: “ser’ é o conceito mais
universal, isso ndo pode significar que o conceito de ser seja 0 mais claro e que ndo necessite
de qualquer discussao ulterior. Ao contrario, o conceito de ‘ser’ é o mais obscuro”.

A afirmagéo acima transcrita exprime em poucas palavras o que se pretende dizer em
quase todo este trabalho, ou seja, como o mundo nos é apresentado pela aparéncia, diante de
nossos olhos. Na verdade, o que seriam coisas definitivamente prontas e acabadas sdo indicios
que funcionam como um limitador do exercicio critico e contestador do intérprete, quase
sempre encobrindo o sentido préoprio daquilo que precisa ser enxergado (desvelado).

O ser, por sua vez, dispde sobre aquilo que se constitui como o transcendental, que
estd além do mero estar-ai, aquilo que precisa ser pensado e meditado para além do que se
mostra, a condicdo de pensabilidade de todo estar-ai concreto: o lugar de onde brota tudo
aquilo que se mostra.

A compreensdo pode ser facilitada se compararmos o ser com a luz que nos possibilita
enxergar. Sem luz a visdo humana resta impossibilitada. A luz é a condi¢do necessaria para
vermos as coisas. Em Heidegger o ser é a condigdo necessaria para que existam as coisas.
Assim, como nunca se V€ a luz sem que estejam presentes as coisas iluminadas, nunca se tem
a experiéncia direta do ser sem a presenga dos seres (entes), como se um estivesse para 0
outro.

A caracteristica da filosofia Heideggeriana estd na analise do problema do ser frente
ao mundo da vida, ao dia a dia concreto, ou, como ele mesmo denominou, a vida da
cotidianeidade.

Dai porque se insiste tanto na fenomenologia, que nada mais é do que deixarmos de
lado o mundo abstratamente combinado e pré-definido, para podermos pensar e interpretar os
rumos que iremos adotar (decisdes) no acontecer fenomenoldgico, na concretude da
cotidianeidade, sob pena de cairmos na falta de efetividade, na indiferenca, na

irresponsabilidade, no impessoal.

BSHEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petropolis: Vozes. 2005, pag. 29.



2.6.2 A cotidianidade

Ao invés de se buscar um estado excepcional da existéncia, Heidegger propde uma
investigagdo fenomenoldgica dos seres humanos em sua cotidianeidade™®, buscando-se a
investigacdo do ser a partir do ser humano, ao contrario, por exemplo, do que preconiza a
teoria argumentativa de Jiirgen Habermas™®’.

No universo construido sobre a vida cotidiana das pessoas, Heidegger manifesta-se a
partir do homem (Dasein) que desde o seu nascimento encontra-se jogado no mundo, 0 que
ele préprio denomina de ser-no-mundo, ou seja, 0 homem livre num horizonte a ser formado a
sua vontade e capaz de desenvolver qualquer coisa, pois estar no mundo é estar mergulhado
em possibilidades.

A compreensdo do fato de estar-no-mundo como presenca que é absorvida por seu
proprio mundo, a partir de um agir predominante livre, d4 a idéia de indeterminagdo do
Dasein. Em outras palavras, o homem € absorvido pelo mundo em que vive e nele se
relaciona e se influencia a partir das estruturas ja existentes e da sua vontade.

Heidegger ensina:

A interpretacdo ontologica do mundo foi privilegiada através de uma
andlise do manual intramundano porque, sendo em sua cotidianidade tema
constante, a pre-senca ndo apenas € e esta num mundo, mas também se relaciona

com o0 mundo segundo um modo de ser predominante. Na maioria das vezes e antes

de tudo, a pre-senca é absorvida por seu mundo®®,

A evidéncia 6ntica'®®

da afirmacéo de que eu estou ai e de que eu sou determinado ser
ndo deve levar a crer que ja estd delineado inequivocamente o caminho de uma interpretagéo
ontolégica'® do que assim estiver posto ou for dado. Parece que permanece inquestionavel,
também, se o conteido Ontico dessa afirmagdo reproduz, de forma adequada, o teor
fenomenal do Dasein cotidiano. Pode ser que o quem da presenga cotidiana ndo seja sempre
justamente eu mesmo.

Tal afirmacdo se justifica dentro da senda argumentativa que se propde de forma

central neste trabalho, ou seja, da necessidade de se enfrentar a objetivagdo do conhecimento

18A0 contrario da fenomenologia de Husserl que, sem conseguir se desvencilhar das amarras kantianas, trabalha
a experiéncia no campo da consciéncia.

18"Tema abordado na parte final do Gltimo capitulo.

BEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I, Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante. Petrépolis: Vozes, 2005,
pag. 164.

189Relativa ao significado interno do mundo, aquilo materialmente identificado/entificado.

%Relativo ao que esta além da mera entificagdo, ou seja, o que ndo pode ser materialmente apreendido.



é importante, mas, além disso, devemos, também, nos deparar com o problema da
massificacdo do pensamento decorrente do agir impessoal caracteristico do homem (ser com).

Para se destacar a importancia do mundo Heidegger denominou de ser-no-mundo o0 ato
de existir do Dasein. O uso de hifen na expresséo sinaliza que inexiste distancia entre nds e o
mundo, que o mundo ndo é algo que estéa ai fora. Fazemos parte do mundo tanto como ele faz
parte de nds, parte do ser do Dasein, em tanto ser-em.

No lugar de pensar “em” como indicador espacial de estar em algum lugar,
compreende-se melhor o ser-no-mundo como estar imerso, como modo de ser. Estar
envolvido no mundo é caracteristica intrinseca do homem (Dasein), ndo distancia fisica ou
mental de eu/nds com o mundo. Concebemos nosso mundo de uma maneira muito especifica:
através de nossa relagdo com.

Heidegger contorna o pensamento metafisico assim como a histéria do pensamento
filosofico ocidental. Antes dele se pensava que a existéncia particular de uma pessoa ndo tinha
efeito algum na ponderacdo dos temas filoséficos. Inimeros pensadores de expressdo
acreditavam que podiam examinar a esséncia de toda a humanidade de forma objetiva e
universal. Kant é um destes exemplos'®.

Podemos perceber nitidamente que, além da exigéncia de se resguardar o direito das
pessoas em se determinar a partir de sua existéncia Unica e singular (fenomenologia), h4,
também, a necessidade de um agir auténtico e préprio, adequado ao prdprio Dasein.

Imprescindivel voltarmos a pensar o que significa ser humano, para o qual Heidegger
denominard de Dasein (ser/estar-ai). O carater de ser do ente que chamamos de “humano”, o
ser que somos, a entidade que somos, na especificidade de nosso ser, cada um de nds descobre
na afirmacdo eu sou. Sem esquecer que ndo se trata de reduzir a um corpo biolégico, a uma
mente, a um ator social, a um fator econémico, a uma consciéncia, ou a qualquer outro
conceito planificado ou ontificado.

Mais uma vez vem a critica heideggeriana ao modelo filoséfico tradicional que ignora
0 homem como ser jogado no mundo. O Dasein estd jogado no mundo, vem & existéncia num
mundo que esté fora de seu controle, um mundo que contém coisas que o Dasein ndo elegeu.

A existéncia determina nossas possibilidades de conhecimento e o acontecimento

basico de nossa existéncia é estar jogado no mundo. Ao ndo se ter controle sobre o contexto

910 problema que aparece em Kant, e que acaba por torna sua critica ndo suficientemente radical, é exatamente
a hipertrofia em relacdo ao sujeito, a consciéncia. Ou seja, com Heidegger, é possivel dizer que Kant aceitou
acriticamente a ontologia da res cogitans de Descartes no momento em que 0 eu transcendental representa o
ponto de unidade de todos os juizos, o repositério final de todos os conceitos. STRECK, Lenio Luiz. O que € isto
— decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pag. 18



social a que pertencemos, invariavelmente, fazemos parte de uma cultura que,
consequentemente, determina todo o substrato necessario para definir nosso comportamento.

Todo o Dasein invariavelmente é formado pela sua cultura. Os seres humanos estdo
definidos de acordo com 0 seu contexto. Os seres humanos em particular ndo conseguem
viver sem se posicionar. Ninguém é um individuo autbnomo, livre para escolher sua propria
maneira de existir.

Nesse sentido, Arenhart explicita:

Com efeito, cada um/a de nos existe e recebeu de graca a sua existéncia.
Para qualquer um/a de nos é impossivel criar-se a si proprio. Eu,vocé, qualquer um/a
de nds poderia ndo té-la recebido! O meu langamento no existir ndo esteve em meu
poder. Nao sou livre em relacdo ao meu comego. Minha liberdade ndo é a origem
desde a gual se funda meu ser. A fundacdo do meu ser pertence a minha facticidade.
Cada vez que eu me dou conta do fato de existir, muita coisa ja tem ocorrido
comigo; as condicdes determinantes da minha vida j& estdo postas.'*

A filosofia tradicional que criou métodos de encontrar a esséncia universal da
humanidade jamais levou em conta que o pensamento humano se difere de acordo com cada
cultura. Portanto, sistemas pretensamente universais somente sdo capazes de refletir seu
préprio contexto social. As caracteristicas que se considerava da “natureza humana” sao

apenas caracteristicas de uma cultura particular.

2.6.3 Caracteristicas existenciais do ser-ai na cotidianidade

2.6.3.1 A sociabilidade

No constante processo de entendimento do eu e do nés, pela identidade e pela
diferenca dos homens no mundo, Heidegger considera um erro partir de uma idéia pronta ja

formulada e acabada sobre o tema, facilmente verificAvel quando trata da questdo da

substancialidade®®:

Por mais que se rejeite a substancia da alma ou o carater de coisa da
consciéncia e de objetividade da pessoa, ontologicamente, ja no ponto de partida,
fica-se atrelado a algo cujo ser guarda, explicita ou implicitamente, o sentido de ser

2ARENHART, Livio Osvaldo e PORTELA, Amabilia Beatriz. A Possibilidade de Ser Livre e a Questdo do
Destino — Buscando o Equilibrio entre o Decisionismo e o Fatalismo. Revista de Ciéncia Humanas/Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes, Frederico Westfhalen: Ed. URI, 2005, pag. 40.
HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petropolis: Vozes. 2005, pag. 165.



simplesmente dado. A substancialidade é o guia ontol6gico da determinacdo dos
entes a partir do qual se responde a pergunta quem. De maneira implicita, concebe
previamente ao dasein como algo simplesmente dado. Em todo o caso, o carater
indeterminado de seu ser sempre implica este sentido. Ora, o ser simplesmente dado
é 0 modo de ser de um ente que nao possui o carater do dasein.'*

Veja-se que ha algo de muito préprio na relacdo social humana. A relagéo social do
Dasein ndo é uma relacdo entre sujeitos, mas nasce de uma dependéncia entre os homens
decorrente da ocupacéo deles com os entes, as coisas.

Esta relagdo social ird gerar uma imensa preocupagdo com 0S outros — preocupagao
esta é tdo intensa que Heidegger ird exemplifica-la com a antecipacgéo da existéncia do outro,
Ou Seja, NS preocupamos com 0s outros, assumimos o seu lugar de tal forma que esquecemos
de n6s mesmos e os impedimos de serem eles mesmos em sentido préprio.

A preocupagdo de que se fala traz conseqiiéncias negativas para o0 homem social e,
consequentemente, acaba por atingir o mundo juridico. Dela, assume-se uma forma de
impessoalidade, nas qual todos se preocupam demasiadamente com o outro, com 0 que se
pensa, com 0 que se acha socialmente. Portanto, se esquece do verdadeiro sentido de sua
propria existéncia.

A vida social € o império do “a gente, a ditadura do impessoal, 0 &mbito em que se
confunde o "todos nés e o ninguém", na medida em que se age balizado pelo que todo mundo
diz e pensa. A preocupacgdo bésica de Heidegger acerca da vida em sociedade, e que muito
influenciou-nos a desenvolver este enfoque, é que ela é regida por uma nocdo obscura de
convivéncia, em que ndo ha o sujeito e prevalece o dominio do impessoal.

Este impessoal se caracteriza por inexisténcia de rosto, uma espécie de ninguém que
comanda — sem preocupacdo e sem responsabilidade — a vida individual e ndo pode ser
identificado com este ou aquele ser humano.

Para Heidegger, o impessoal acaba por dissolver o Dasein no espago aberto da opinido
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publica (falatério)™, que tudo devora, nivela por baixo e determina o que cada um deve

%“Dasein 6, essencialmente, ser-com possui um sentido ontolégico-existencial. Ela ndo quer constatar
onticamente que eu, de fato, ndo estou sozinho como algo simplesmente dado ou que ocorrem outros de minha
espécie. Idem, pag.172.

%0 falado no falatério arrasta consigo circulos cada vez mais amplos, assumindo um caréter autoritario. As
coisas sdo assim como sdo porque delas se fala assim. Repetindo e passado adiante a fala, potencia-se a falta de
solidez. Nisso se constitui o falatério. O falatério ndo se restringe apenas a repeticdo oral da fala, mas se expande
no que escreve enquanto o ‘escritério’. Aqui, a repeticdo da fala ndo se funda tanto no ouvir dizer. Ela se
alimenta do que se I1&. A compreensdo mediana do leitor nunca podera distinguir o que foi haurido e conquistado
originariamente do que ndo passa de mera repeticdo. E mais ainda, a prépria compreensdo mediana ndo tolera tal
distincdo, pois ndo necessita dela ja que tudo compreende.

A falta de solidez do falatdrio ndo lhe fecha o acesso a public-idade mas o favorece. O falat6rio é a possibilidade
de compreender tudo sem se ter apropriado previamente da coisa. O falatério se previne do perigo de fracassar
na apropriacdo. O falatério que qualquer um pode sorver sofregamente ndo apenas dispensa a tarefa de uma
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fazer. As caracteristicas do impessoal™" regem, desde sempre, toda e qualquer interpretacdo

da pre-senga e do mundo, tendo razdo em tudo. Sobre o impessoal, Heidegger comenta:

O impessoal encontra-se em toda a parte, mas no modo de sempre ter
escapulido quando a pre-senca exige uma decisdo. Porque prescreve todo
julgamento e decisdo, o impessoal retira a responsabilidade de cada pre-senga. O
impessoal pode, por assim dizer, permitir que se apdie impessoalmente nele. Pode
assumir tudo com a maior facilidade e responder por tudo, ja que ndo ha ninguém
que precise responsabilizar-se por alguma coisa. O impessoal sempre ‘foi’ quem... e,
no entanto, pode-se dizer que nao foi ‘ninguém’. Na cotidianidade da presenca, a
maioria das coisas é feita por alguém de quem se deve dizer que n&o é ninguém. %

2.6.4 O “a gente”, a angustia e o cuidado (responsabilidade)

7

O ““a gente”, cujo termo alemao utilizado por Heidegger é “das Man”, constitui todas
as possibilidades no mundo do Dasein num contexto coletivo. Heidegger manifesta a
importancia do “a gente” na manifestagdo da cultura. Ou seja, as praticas sociais que formam
0o mundo do Dasein sdo estabelecidas pelo “a gente”. O “a gente” cumpre uma fungdo
normativa e molda o comportamento do Dasein. Exemplificando: o “a gente” define que
todos devemos trabalhar para viver.

O “a gente” constitui 0 universo e os parametros em que um individuo pode e deve
atuar. O que da sentido e inteligibilidade a existéncia de cada Dasein. As normas de
comportamento séo apenas elementos contingentes de diversas culturas. Todos os elementos
especificos de um mundo contribuem para a atividade mais significativa do Dasein: ser-no-
mundo.

Como ja é possivel perceber, o ser-no-mundo ndo decorre de uma atividade solitaria,
pois 0 Dasein caracteriza-se pelo ““ser com os outros”. Durante todos os dias da vida, este
Dasein particular se dissolve no “a gente”, e 0 ““a gente” por sua vez forma parte do Dasein.

As possibilidades do Ser do Dasein estdo a disposicdo do “a gente”. O “a gente” €
indefinido e pode ser representado por qualquer outro.

Ao invés de termos uma natureza humana essencial, Heidegger ira considerar que cada

pessoa estd constituida pelo “a gente”. O Dasein é o “a gente”. E para o Dasein ha algumas

compreensdo auténtica como também elabora uma compreensibilidade indiferente, da qual nada é excluido.
HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrdpolis: VVozes, 1999, pags. 228-229.

%Espacamento (o individuo quando perde seu sentido ou o ser carater de ser de alguma forma, perde,
justamente, sem lugar) Medianidade e Nivelamento.

%" HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis: Vozes. 2005, pag.180.



possibilidades de existir no mundo, como atitudes que adotamos frente ao mundo, que seriam:
indiferenca, impropriedade e propriedade.

A indiferenca caracteriza aquela pessoa que esta no mundo, seguindo a tradigdo social
ou familiar como modelo de vida, sem questionar o sentido de sua vida e sem questionar seu
lugar no mundo, aceitando as cegas a existéncia que o “a gente”, sua familia, seu trabalho e
sua comunidade lhe apresentam. Esta pessoa vive sua vida, segundo Heidegger, sem
consciéncia de sua condicdo fundamental de haver sido jogada, de ser possibilidade,
abandonando, por assim dizer, o seu ser'%.

Distanciando-se da situacdo de indiferenca — onde o individuo recebe os efeitos do que
Heidegger ird denominar de “‘angustia” — situacdo em que a pessoa se reconhece como
“jogada no mundo”, cercada de possibilidades, e pensa sua existéncia a partir de novos
caminhos, superando a manifestacdo onipresente do “a gente™.

A angustia seria a percepcéo da finitude (da responsabilidade), onde o individuo se da
conta de que estd no mundo, se da conta de que existe algo mais do que esta acostumado
(tranquilamente acomodado) a viver e sentir. A angustia também se manifesta quando o
individuo se d& conta de que nem tudo que ele pode fazer na vida ja esta definido pelo “a
gente” e que com o tempo regressard ao nada (morte), como uma engrenagem. A angustia
enfrenta a possibilidade da morte num sentido de que, momento em que o individuo se depara
diante de dois caminhos.

O primeiro caminho é quando o individuo ndo suporta a possibilidade da finitude e se
nega a enfrentar a anglstia. Tal situacdo é definida por Heidegger como o decaimento
(Caida): o Dasein se rende ao mundo do “a gente”, se deixa absorver pelo geral (impessoal) e
passa a viver de modo impréprio em seu respectivo mundo.

H4, ainda, outra opcdo do individuo, frente ao nada: ele se coloca diante de sua
finitude e assume a responsabilidade pela vida que ir4 viver. Nada dara conta de mim, exceto
eu mesmo. Decidirei o que é melhor, mesmo que estd opg¢do seja um modelo de vida ja criado
por outras pessoas, gosto e prefiro que minha vida seja desta ou daquela maneira e assim
seguirei vivendo até que eu entenda de forma diversa, posicionando-se reflexivamente.

Neste ponto o individuo se volta para a finitude. Toda a forma de vida j& foi definida

pelo “a gente”, mas o Dasein deve enfrentar o nada, a morte, a soliddo. A antecipagéo da

198 « o fato do Dasein, enquanto convivéncia cotidiana, estar sob a tutela dos outros. N&o é ela prépria o que &,

os outros lhe tomam o ser.” HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petropolis: Vozes. 2005, pag. 179.



propria morte se converte em possibilidade para o Dasein, como bem refere Benedito

199

Nunes™. Quando se d& conta disto, a relagcdo do Dasein com o0 mundo muda por completo.

O modo préprio de ser do dasein consiste, desta forma, na decisdo firme de assumir,

como prépria a sua habitacdo, o lugar desta angustia®®

quando o homem ndo pode mais
sentir-se na propria casa; quando assume como patria este pais onde sd pode chegar e
permanecer com um sentimento de estranheza.

Dado que o Dasein, e ndo o “a gente”, € responsavel pela sua prépria morte, o Dasein
se vé responsavel pela sua propria vida, num sentido muito mais amplo do que meramente
cuidar ou zelar por algo. Heidegger ird chamar esta transformagéo de ““Cuidado™.

Ao cuidar do mundo, o Dasein realiza a melhor de suas possibilidades, mesmo quando
estas possibilidades j& tenham sido previamente definidas pelo “a gente”.

A se perceber como um ser para a morte, o Dasein muda a sua forma de vida, j& que
ndo mais se vé como mera parte do mundo, mas inserido no mundo particular do Dasein. Este
modo de viver expressa cuidado (cura ou Sorge) pelo seu mundo e manifesta um modo
auténtico de existéncia.

O cuidado (ou Sorge), como definido por Heidegger, expressa também o sentimento
de preocupacdo ou solicitude que nutrimos pelos outros (mundo), ou seja, nossas
preocupagBes com 0s outros acabam por pautar 0 nosso proprio existir. E neste sentido que
Heidegger ira falar do decaimento (Verfallen) como um lugar mediano ou comum. A referida
condicdo existencial, quando levada a extremo, como modismos e tentativas uniformizantes,
constitui 0 que se denomina como processo de massificagéo.

O cuidado faz surgir a preocupagédo fundamental diante das possibilidades de poder ser
do ser-ai. O que estd em jogo séo as possibilidades de realizagdo. Na perspectiva de que o ser-
ai existe numa temporalidade primordialmente futura, marcada por uma finitude (ser-para-a-
morte), ele se projeta em possibilidades, ou seja, de vir-a-ser, em relagdo as suas realizagdes.

Importante frisar que o desvelamento do sentido pode nos orientar em relacdo as

nossas decisdes e, como também salienta a ontologia de Heidegger, para a possibilidade do

199 J& vimos que Heidegger confere ao exercitamento para a morte o papel de liberar as nossas auténticas
possibilidades facticas. Agora constatamos que essa decisdo € como o parto da consciéncia moral. Concorrentes
gue se transpassam, 0 ser-para-a-morte e o poder-ser-livre implicam, cada qual, a projecdo do Dasein para fora
de si mesmo, com o que a existéncia toma a configuracdo de um éxtase, de um movimento extatico, que traga o
perfil ontologico da temporalidade. NUNES, Benedito. Heidegger & Ser e Tempo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2002, pag. 24.

20A angustia retira o Dasein de seu empenho decadente no mundo. Rompe-se a familiaridade cotidiana. O
Dasein se singulariza, mas como ser-no-mundo. O ser-em aparece no “modo” existencial de ndo sentir-se em
casa (Un-zuhause). E isso o que diz o discurso sobre a “estranheza” (Unheimlichkeit). HEIDEGGER, Martin.
Ser e Tempo. Petropolis: Vozes. 2005, pag.255.



préprio, condicdo a ser conquistada, uma vez que se observa que o ser-ai na cotidianidade
existe no modo de ser da impessoalidade, ou seja, do préprio-impessoal®®* (man-selbst).

A angustia devolve ao Dasein 0s motivos que 0s inquietam: sua auténtica
possibilidade-para-ser-no-mundo. Heidegger vincula a angulstia ao termo alemédo
(Unheimlichkeit) que significa ndo sentir-se em casa. O Dasein pode ceder ao decaimento
seguindo sua proximidade com o “a gente”, enredando-se em seus proprios interesses, até
chegar ao ponto de se privar da possibilidade de retornar a si mesmo, o que é comum
acontecer. Mas pode, também, descobrir o mundo a sua maneira, desocultar seu ser préprio.
Este descobrimento do mundo e este desocultamento do Dasein funcionam como uma ruptura
dos disfarces que o Dasein utiliza para obstruir o seu préprio caminho.

Heidegger ira aprofundar a critica ao racionalismo cartesiano e sua filosofia centrada
na humanidade e nos problemas mundiais. Segundo o filésofo, a “coisa pensante” de
Descartes simboliza todas as metéaforas que usamos para pensar em nés como individuos.
NogBes como “o eu”, “a alma”, “o individuo”, “a gente” ddo lugar a um modo egoista de
pensamento. Quando nos vemos como “coisa pensante”, nos colocamos implicitamente, como
forma individual e coletiva, no centro do mundo. Ou seja, tudo existe para nos... esta forma

equivocada de ver o mundo Heidegger ir4 denominar de “Tecnologia”.

2.7 ATECNOLOGIA

A tecnologia expde exatamente as conseqiéncias de um agir entificado e dissociado de
sentido. Logicamente, este agir improprio e voltado exclusivamente para um viver no mundo
da materialidade traz problemas nos diversos ambitos da sociedade; problemas que vao desde
a falta de conscientizacéo politica e social até ao completo desrespeito ao ecossistema.

Segundo a idéia central da tecnologia, que tem félego em Descartes, todos os seres do
mundo ou todas as coisas que nos rodeiam, estariam no mundo para que as consumamos
(antropocéntrico). O mundo em sua totalidade se converte em “algo” que existe
exclusivamente para nossos propositos. O termo que Heidegger utiliza para descrever os seres

7

transformados em “algo” é “bestand®*?”’, que significa reserva, recurso disponivel. Tudo que

201 «Q préprio do dasein cotidiano é o préprio-impessoal que distinguimos do si mesmo em sua propriedade, ou
seja, do si mesmo apreendido como préprio” HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petropolis: Vozes. 2005, pag.
182.

22 .0 homem também é visto como Bestand, como o poder humano exploravel e como recurso humano.
INWOOD, Michel. Dicionario Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, pag.182.



existe estd como provisdo para 0 nosso uso. Assim, toda vez que pensamos em nds, nos
vemos como uma versdo da “coisa pensante”, como ja referido, nos moldes de Descartes.

As coisas ndo tém valor em si, pois dependem do valor que atribuimos artificialmente
a elas. Ao invés de vermos o mundo repleto de outros seres, cada um com a sua propria

existéncia independente, os percebemos como um “recurso disponivel”?®

que existe para uso
exclusivo da coisa pensante.

Francisco Rudiger bem explicita:

Instalada a era da técnica, a natureza aparece desde o principio como
reserva de recursos interior a armacdo. A armacdo retira o ser de sua proveniéncia
essencial, ou seja: da aletheia (verdade). O proprio da armacdo é, com efeito, a
exigéncia de que todos os entes se convertam em recursos. O aparecimento da
armacao esta ligado ao surgimento da ‘acdo fundamental e essencial que ordena’:
isto é, a acdo que reinterpreta a natureza como ‘recurso fundamental’. Com isso,
responsabiliza-se por um completo afastamento da verdade do ser e do ser da
verdade, na medida em que seu processo de posicdo, o da armagcdo, tende ndo sé a
calcular o ente, mas, relativamente, a verdade, a padroniza-la, uniformiza-la,
planeja-la sistematicamente.?*

A técnica’®, no sentido corrente da palavra, é apenas uma pequena porcao da atitude
tecnoldgica, surgida como resultado de ver a humanidade como centro do universo. Esta
atitude tecnolégica sera denominada por Heidegger por Gestell®®, que podemos traduzir
como sendo atribuicdo, divisdo, o que seria a atitude que divide e circunscreve o disponivel
para 0 nosso uso, de um modo sistematico e gradual.

Com a atitude tecnoldgica, ocorre uma divisdo do mundo como recurso a fim de se
dispor para o seu uso. Tudo é classificado para suprir a conveniéncia e as necessidades
humanas. A comecar pela divisdo dos continentes, dos paises, dos estados e das comunidades.

Desta classificagdo referida por Heidegger, o homem divide o0 mundo em porgdes que
as utiliza para o seu proprio consumo. Desta divisdo pro-recursos vamos contabilizando

inimeros abusos da natureza, o que reflete exatamente como se d esta atitude tecnolégica.

23 Questéo ja abordada nas fls. 31 e seguinte.

2“RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a quest&o da técnica. Porto Alegre: Sulina, 2006, pag. 43-44.

205 «p técnica é, em esséncia, uma forma de saber, que se objetiva ndo apenas em varias coisas, mas, também,
segundo diversos principios de interpelacdo. O corpo pode ser téo investido de técnica quanto a maquina, e essa
pode se tdo falha (no limite: ndo operar) quanto o sdo as técnicas investidas no corpo humano.” Idem, pag.54.

% Heidegger utiliza para expressar 0 modo pelo qual a “fissura’ conflitual entre terra e mundo é localizada e
composta na Gestalt. INWOOD, Michel. Dicionario Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, pag. 182.
Gestell é o nome dado por Heidegger a reunido de ser e homem assim promovida, a correspondéncia reciproca
entre ser e homem caracterizada pela calculabilidade, planificacdo, o comando e a eventual reconstrugdo de todo
e qualquer ente de acordo com esses principios. RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questdo da técnica.
Porto Alegre: Sulina, 2006, pag. 140.



Assim, podemos visualizar com mais clareza os perigos da pré-conceituacdo
tecnoldgica, principalmente quando aplicamos as noc¢bes de Heidegger na nossa integracdo
com outras culturas, ja que o ocidente tem sido suficientemente excludente para desconsiderar
como coisas pensantes as demais culturas que néo se ajustam ao seu préprio modelo.

O pensamento tecnoldgico, portanto, corresponde ao momento de consumacdo da

207 a0 denunciar a

metafisica tradicional, como bem exemplificou Friedrich Nietzsche
encampacao historica pela técnica moderna da vontade de poder. A vontade de poder descrita
por Nietzsche se transforma em algo ilimitado, negando qualquer meta ou objetivo final que
nao seja a conquista da super-humanidade.

Devido & preponderancia da atitude tecnoldgica, a origem de muitos dos problemas do
mundo pode remontar a esta crenga filosofica, presumidamente inocente, de que somos uma
versdo que tem supremacia sobre 0s demais. Ao vermos as coisas desta maneira, perdemos o
respeito por todos os demais seres do mundo, perdemos nossa capacidade de nos reconhecer
como Ser.

Para Heidegger, qualquer maneira de ver o mundo centrado exclusivamente em uma
classe Unica de ser exclui a possibilidade de ver o mundo de multiplas maneiras: multicultural,
apreciativa, respeitosa, artistica?’®.

Somente quando nos dermos conta de que somos parte de um todo maior, afastados de
uma viséo solipsista do mundo, é que poderemos reconhecer mais respeito e dignidade entre
as pessoas e suas respectivas culturas. A tecnologia nos impede de ver o ser, impede a sua
revelacdo, pois ja pressupde que toda a revelacdo sera consumida e que tudo que se desoculta
SO pode ser visto como recurso.

Nossa atitude tecnoldgica nos leva a separar os seres de seus contextos originais. Por
exemplo, pensemos num ledo vivendo livremente numa savana africana. Pegamos este mesmo
ledo dentro de uma jaula num circo qualquer. Este animal preso em uma jaula certamente

deixou de ser um ledo. Como pode ser um ledo se ja ndo estd em seu habit natural? Se ja ndo

27«Njjetzsche localiza 0 homem no centro do universo. Tudo deve apresentar-se a0 homem para ser julgado. Sob
este aspecto, ele desenvolve a metafisica antropocéntrica de Descartes, e anuncia a MAQUINACAO tecnoldgica
da modernidade. Isto é coerente com a vontade de poder e sua transvaloragdo da esséncia de todos os entes em
‘valor’. Valores sdo aquilo com que os tecnocratas contam, vontade de poder é o que dirige a sua conquista da
terra, um empreendimento tdo sem sentido em seu objetivo quanto a prdpria vontade de poder: ‘A falta de
sentido agora torna-se o sentido dos entes como um todo’. O super-homem de Nietzsche é o tecnocrata”.
INWOOD, Michel. Dicionario Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, pag. 128.

28«Opera-se com Descartes uma reviravolta de ha muito preparada, que confere & técnica uma nova relevancia.
Articula-se 0 movimento de posicionamento da esséncia da verdade na consciéncia. Acontece dessa forma,
porém, porque esse movimento é, na realidade, efeito da apropriacdo do ente por uma vontade de poder que a
tudo comanda e em tudo retorna ad infinitum”. RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a quest&o da técnica.
Porto Alegre: Sulina, 2006, pag. 108.



pode mais dispor de liberdade? O animal preso foi convertido num objeto decorativo para que
as pessoas possam Vé-lo ou admiré-lo, reduzido a um mero recurso utilizado para entreter
pessoas e produzir ganho financeiro.

Como ja referido anteriormente, as pessoas so tém condicOes de perceber e distinguir a
nogdo de valor das coisas, a partir do momento em que elas desenvolvem a nocéo de cuidado
ou responsabilidade, para melhor adequar a linguagem juridica. Precisamos enxergar, além da
atitude tecnoldgica, uma forma alternativa de ver as coisas, forma esta que nos possibilite
viver e enxergar com o0s olhos do homem que medita.

Para Heidegger a arte é uma forma de apreciarmos 0s nexos que existem entre 0s
seres, coisa que a tecnologia ignora. Mediante o contraste existente entre a arte e a tecnologia,
Heidegger ira dizer que existem diferentes formas de ser-no-mundo. Esta objetivacédo

tecnolégica®™

torna 0 mundo reduzido ao que existe de mais supérfluo, pois o homem est4
condicionado a estabelecer uma sobrevivéncia confortavel e uma estabilidade material a
qualquer preco, mesmo que para se chegar a este desiderato seja necessario desacordar
compulsdes irracionais de animal (guerras, genocidios, discriminacéo, violéncia...).

Como chegamos, entdo, a uma forma diversa de nos relacionarmos com o mundo?
Nossas praticas sociais somente irdo se harmonizar com o real sentido do ser se tivermos uma
preocupagdo maior com a linguagem. Mediante a linguagem, podemos experimentar nossa
relacdo original com o mistério da existéncia e da vida.

A linguagem é sempre uma remessa histérica, mesmo quando o individuo ndo conhece
a histéria. A linguagem como informag&o néo € a linguagem em si, mas um envio histdrico do
sentido e dos limites da época de hoje, um momento que ndo inaugura 0 novo, mas leva ao
extremo o velho, ou seja, 0 que ja sempre vem sendo delineado pela modernidade.

Dentre outras formas de meditagéo e reflexdo do mundo, vé-se na linguagem, uma das
formas, exemplificativamente, de se chegar a um agir humano mais ético, proprio e

responsével, ou seja, de superacdo do maquinismo da técnica®*’.

2% No entanto, quanto mais 0 mundo passa a ser medido como objeto, quanto mais nos reduzimos a meros seres
vivos, quanto mais tudo o que existe passa a ser visto como estoque, isso tudo em uma linha de superposicao,
menos sdo as coisas em nlmero e, portanto, menos sdo as chances de uma experiéncia originaria com ele, mais
pobre de mundo fica 0 homem, menos riqueza tem o mundo em sentido ontoldgico e histdrico. Idem, pag. 52.

210 «a5 préprias mutacdes no plano genético e corporal ainda sdo de pouca relevancia, se atentarmos para o fato
de que grave € o eventual impacto da técnica no campo do pensamento, o eventual velamento do carater criador,
rememorativo e poético da linguagem em que isso tudo esta encaixado. Encontra-se em curso um processo de
informatizacdo da linguagem que ameaca as possibilidades criativas espontaneas da linguagem e, portanto, a
prépria esséncia do ser humano, ao reduzir a linguagem a simples instrumento de informagdo possivel de
processamento maquinistico. RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questdo da técnica. Porto Alegre:
Sulina, 2006, pag 193.



A linguagem funciona como uma memoria estendida do ser, que registra todos 0s
momentos em que 0S seres surgiram na existéncia. Cada aparicdo histérica do ser cria uma
palavra especial que se converte no simbolo de sua chegada. Portanto, se buscarmos a origem
das palavras fundamentais, podemos resgatar a experiéncia original do seu surgimento e da
existéncia para o ser.

Verifica-se na filosofia heideggeriana uma real preocupagdo com o processo de
empobrecimento das palavras, pois, segundo ele, cada geragdo produz um encobrimento dos
estratos originais das palavras, produzindo uma banalizagdo do sentido real delas, como, por
exemplo, o valor fundamental da palavra amor. Para o fildsofo, a chave para entendermos
nosso lugar no mundo estd em reconhecermos 0 momento inicial da existéncia, ou seja, o
momento em que o Ser fala.

Assim, ao retiramos as capas de sentido que a histdria vem depositando sobre a
experiéncia original das palavras principais de nossas vidas — verdade, conhecimento, ser
humano... — podemos viver mais uma vez em relagéo a estes acontecimentos e a existéncia.
Desta maneira, quando alguém diz “eu te amo”, experimentard o significado original e
genuino das palavras e, em conseqliéncia, aceitara a responsabilidade do que esté dizendo.

Toda a nossa linguagem € a linguagem do Dasein, e se converte em memoria viva dos
seres que surgem da existéncia, nas palavras de Heidegger: ““a linguagem é a morada do
Ser”.

Desde quando o mundo é mundo, a lingua se constitui numa mediagdo entre nos e
mundo, nds e as coisas, mesmo que num simples meio de troca e de comunicacgéo. Entretanto,
com o avanco do tecnicismo, a lingua estd sendo levada a se reduzir a mero veiculo de
informacdo, num sentido de forma abstrata da escrita.

A reducdo da linguagem é uma das caracteristicas mais marcantes da denominada era
da informética, pois, de um lado, propicia a “aproximagdo das pessoas”, porém, de outro,
reduz a linguagem a palavras e signos que se materializam em telas de computadores (MSN,
Orkut, emails). Ninguém mais precisa da linguagem corporal, por exemplo, assim como todos
querem a rapidez e a imediatidade da significagdo da informacao.

Francisco Rudiger complementa:

A tecnologia maquinistica originariamente priva 0 homem de usar as
maos e, assim, fomenta o rebaixamento da palavra a simples meio de comunicacao.
As palavras tornam-se funcionais em seu raio de influéncia, colaborando para
promover uma uniformizagdo entre os seres humanos. A tecnologia maquinistica
mais avangada que os computadores encarnam coloniza, porém, a relagdo entre o
pensamento, o0 ser e 0 ente. Os editores de texto introduzem o maquinismo ndo



apenas no campo da palavra, como o fizera a maquina de escrever, mas mais além,
no do pensamento, sobretudo se cogitarmos que, em momento futuro, poderdo ser
préteses gramaticalmente programadas, implantadas no nosso cértex cerebral 2**

Segundo Heidegger, desde Platdo somos absorvidos por pretensdes filosoficas egoistas
que acabam obscurecendo nossa relacdo com o ser. Por nos esquecermos da caracteristica
mais importante de nossa existéncia, estamos pagando um pre¢o demasiadamente alto: um
mundo dominado pela atitude tecnoldgica. Tudo estd submetido ao célculo e a vida regida
pela eficiéncia: 0 maximo beneficio pelo menor custo no minimo de tempo. E a natureza?
Recurso para ser subjugado e manipulado.

Segundo se depreende da filosofia heideggeriana, ndo se estd querendo que prevaleca
um discurso anti-modernidade de contetdo niilista, mas se pretende que se estabeleca uma
nova compreensdo do mundo, distanciada da nogdo que vincula o ser humano e 0 mundo a

condigéo de recurso.

2.8 A SERENIDADE

212 213

O termo serenidade““ (Gelassenheit“™) é utilizado por Heidegger como uma proposta
de se pensar a relagdo dos homens com o avanco da tecnologia, no sentido de que possamos
conviver com ela sem que jamais nos esque¢amos de pensar e meditar.

Heidegger ird dizer que o homem atual estd cada vez mais deixando de pensar
propriamente, deixando-se de agir critica e reflexivamente. Tal capacidade jamais pode ser
renunciada ou deixada de lado, e ndo se refere & capacidade de pensar inovacdes e avangos
tecnoldgicos, mas se refere a uma indiferenga ou desinteresse no que constitui primordial ou
essencialmente para todos.

O filésofo da floresta negra sustenta que o homem atual ndo quer pensar. Entretanto,
reconhece que em nenhum momento da histdria se viu tanta evolucdo tecnoldgica. Disso
conclui-se que ha duas formas de pensamento: o pensamento que calcula e o pensamento que

medita.

1 RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questdo da técnica. Porto Alegre: Sulina, 2006, pag. 191.

2.0 termo Serenidade decorre de uma Conferéncia ministrada por Martin Heidegger, ocorrida em 1959,
publicada no Brasil em 2001, no Rio de Janeiro, pelo Instituto Piaget.

*13 Termo originario do verbo lassen, que significa deixar, permitir. Gelassenheit é, entdo, a condico de quem
permite ser e é permitido ser. Remete a expressdo alemd sein und sein-lassen, ser e deixar ser, liberdade de ser.



Ao analisar as duas formas de pensamento, Haidegger diferencia um do outro, dizendo
que ambos sdo importantes. Entretanto, alerta que o pensamento que calcula ndo é o Unico
modo que o homem possui para lidar com as coisas, com 0s outros e consigo mesmao.

O pensamento que calcula é o que rege a tecnologia, que se volta para as coisas do
mundo e apreende todas as suas possibilidades. Nisso, 0 pensamento que calcula converte o
mundo num objeto conformado aos célculos e previsdes que Ihes sédo proprios.

Pois bem, admite-se, sem ddvida, de um lado, que o pensamento que calcula obtém
resultados eficazes, principalmente diante do aumento de novas tecnologias que facilitam a
nossa vida. E é neste ambiente de totalidade e eficiéncia que reside o risco da permanéncia
desse tipo de pensamento, considerado como exclusivo.

De outro lado, do pensamento que medita retira-se a experiéncia da meditagdo. O
pensamento que medita ndo est4 preocupado com o avanco de novas técnicas, pois isso €
atribuicdo do pensamento que calcula, mas a sua importancia esta no fato de que ele é a
propria esséncia dessa técnica que vigora em nosso mundo.

Francisco Rudiger ensina que “o0 pensamento reflexivo move-se na contraméo dessa
linha de calculo, porque, para ele, trata-se de pensar o sentido, e ndo proceder a
representacéo®*”.

Ai reside um questionamento que j& abordamos ao longo do trabalho sobre a finitude,
ou seja, a metafisica representa 0 homem como animal — onipotente —, ser vivo racional. A
meditacdo é justamente o contrario, concebe o homem na sua condi¢do finita de mortal,
responsavel, cuidadoso.

O homem, ao buscar o crescimento tecnoldgico de uma maneira ilimitada e a todo
custo, coloca em risco o futuro do seu proprio mundo e de sua propria existéncia,
simplesmente porque esqueceu 0 pensamento que medita. O homem da técnica esquece que
ele jamais tera o controle absoluto da natureza.

Mas ai vem o seguinte questionamento: qual é a causa dessa auséncia do pensamento
que medita? A resposta pode ser dada a partir de uma simples anélise das prioridades mais
valorizadas pelo homem atual. As pessoas ndo tém mais tempo para meditar sobre aquilo que
estd mais proximo delas. Estdo cada vez mais apressadas para conquistar as novidades que a
tecnologia Ihe pde a disposicdo de forma intensa, novidade que ja vem pronta e acabada e que

chega com a mesma rapidez com que vai embora.

24 RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questdo da técnica. Porto Alegre: Sulina, 2006, pag. 232.



Também, o homem moderno estd embriagado com o futuro, atraido pela ansia de
resultado, esquece-se do passado e deixa de viver 0 momento mais importante, o presente.
Talvez seja por isso que se descarta tdo facilmente aquilo que se teve tanta pressa para
conquistar, pois a verdadeira conquista exige tempo, tempo para meditar.

Em nossas relagbes cotidianas apenas nos apropriamos das coisas que contenham
algum valor material iminente e nossas relagdes com 0s outros e 0 mundo tornam-se
superficiais, talvez seja por isso que o homem n&o acredita no pensamento que medita como
forma de solucionar os problemas. Mas, segundo Heidegger, 0 homem por natureza é um ser
que medita, que pensa. Muito mais do que uma busca ou uma agéo, esse pensamento é, antes
de tudo, um ser e deixar ser (as coisas, 0s outros), sem a ansia de controlar.

O controle de tudo e de todos, caracteristica da sociedade atual se da pela falta de
serenidade. Dizendo de outra forma, a serenidade carrega no ser humano um jogo de
linguagem ou simulagdo que o protege perante as outras pessoas (privacidade). Portanto, a

7 \

serenidade é possibilitada pela simulacdo (protecdo a privacidade). Mas a modernidade
absorvida pela tecnologia propicia a instauragdo de uma ansia de controlar®’®,

Antes de simplesmente negarmos a tecnologia, Heidegger ira sugerir que pensemos a
esséncia da tecnologia. A busca da esséncia das coisas fard com possamos impedir que a
tecnologia nos torne prisioneiros dela, ou nos transforme em seus servos. Quando o homem sd
tem o pensamento que calcula, é porque ele j& se encontra dominado pela tecnologia e por
isso ele fica cada dia mais pobre de pensamento, reduzido, ja ndo consegue meditar sobre si
mesmo e nem sobre 0 mundo que esta a sua volta.

Portanto, para que possamos conviver com a tecnologia Heidegger ira dizer que é
necessario dizer sim e ndo para ela. Ora, dizer sim e ndo aos objetos tecnolégicos nada mais €

do que a “serenidade”. A serenidade consiste em perceber que ha um mistério?'® que envolve

215 podemos utilizar como exemplificacdo a denominada, por nds, “metafora do Ricarddo”, ou seja, referindo-se
ao marido que, ao recém sair de casa, retorna imediatamente pensando que o Ricarddo ja se encontra no seu
armario. Fato este bastante presente na sociedade moderna a partir de patologias como o transtorno obsessivo-
compulsivo.

5Mistério esse que permanece sempre oculto para cada um de nés. Os homens jamais conseguirdo desvendar o
mistério que envolve a técnica pelo fato dela ndo ser uma invengdo humana.

Se pararmos para pensar quem inventou a televisdo, o computador, o avido, quem descobriu a cura para algumas
doengas, poderemos facilmente dizer que foi este ou aquele cientista, mas ndo saberemos explicar os motivos
que levaram esses cientistas a fazer essas descobertas. Talvez até possamos encontrar indmeras explicagdes
cientificas para tais descobertas, e chegarmos a conclusdo que tudo isso s6 € possivel porque o homem é um ser
inteligente, mas de onde vem toda essa inteligéncia que possibilita a ele todas essas conquistas? E por tudo isso
que podemos dizer que existe um mistério que envolve toda e qualquer descoberta cientifica e tecnoldgica.
Mistério sempre oculto e que so se revela a nds na medida em que nos mantivermos abertos a ele. Abertura que
sO se torna possivel por meio da serenidade. RAFAEL, Maria Aparecida, RIBEIRO, Glo6ria Maria Ferreira. A
questdo da tecnologia no pensamento de Martin Heidegger ou uma possivel leitura da Conferéncia
“serenidade’ (1959).



toda a técnica, se desapegando da idéia de consideré-la como alguma coisa em si mesmo, ou
portadora de uma autonomia que possa decidir ou escolher tudo.

Sobre o tema da técnica?’’ e da meditagéo, imprescindivel que sejam compreendidos,
considerando o grau de importancia de cada um deles, dentro de um todo maior, ou seja,
coexistindo harmonicamente sem que um se sobreponha ao outro.

Por fim, importa transcrever a mensagem que Riidiger nos deixa para reflexao:

A realidade historica, para nao falar da natural, o mundo, enfim, comporta
em sua infinita vastiddo em elemento de cunho incerto e totalmente indomavel pelo
ser humano e em relagcdo ao qual caberia mostrar prudéncia e conduzir-se com
sabedoria, porque s6 com isso se poder fazer justica aos inquestionaveis poderes de
nossa inventividade.?®

Portanto, com as considera¢fes que julgamos necessario realizar para por fim ao
segundo capitulo, principalmente no sentido de ressaltar a importancia da fenomenologia
hermenéutica com alternativa para superacdo do racionalismo metafisico que estamos
agudamente absorvidos, partimos para a Ultima parte deste trabalho relacionado com a

questdo da verdade e o processo.

http://www.ufsj.edu.br/portalrepositorio/File/existenciaearte/Edicoes/3_Edicao/Cidinhaok.pdf — Acessado em
08-03-2010.

270 grande problema da técnica é quando ela é tomada como algo absoluto, fora da circunstancia desde a qual
ela advém. E a dindmica da técnica é o mistério que se oculta sempre na circunstancia em que ela se instaura. A
abertura ao mistério s6 € possivel aqueles que tém um pensamento que medita. Aqueles que sabem dizer
simultaneamente sim e dizer ndo a técnica sdo os Unicos capazes de reconhecer este mistério que esta oculto na
técnica e, portanto sdo capazes de manterem-se abertos a ele. Manter-se aberto ao mistério, portanto, é
mantermo-nos aberto a reflexdo e jamais permitir que apenas o pensamento que calcula regule e determine o
mundo.

As coisas se transformam numa velocidade tdo grande que o homem ndo consegue meditar sobre todos os
avancos tecnoldgicos. O homem néo consegue meditar porque ele ndo percebe que ele é a medida da técnica,
que o projeto de ser dele é anterior a toda e qualquer técnica.

O homem s6 é, ou melhor, ele s6 ganha o seu ser, na relagdo que ele estabelece com as coisas que estdo a sua
volta. Contudo, ao lidarmos com os objetos tecnoldgicos percebemos que eles sempre nos impdem a experiéncia
da tentacdo e da serenidade. Tentacdo de ficarmos apenas com o pensamento que calcula, desconsiderando nossa
origem e a importancia do agir na meditagdo. Imp6&e-nos a experiéncia da serenidade quando nos percebemos
que é preciso dizer sim e ndo a tecnologia. Temos que dizer sim a ela, na medida em que ndo podemos deixar de

Fazer um bom uso dos objetos tecnologicos, e dizer ndo a tentagdo de nos sentirmos seduzidos pelo pronto e o
acabado, acomodacdo advinda da falsa idéia de “facilidade” que a tecnologia nos oferece. Por tudo isso,
podemos concluir que a questdo proposta por Heidegger em meados do século passado ainda continua atual no
mundo contemporaneo. Desde entdo mais de cinco décadas ja se passaram e a humanidade ja presenciou
incriveis avancos tecnoldgicos. A tecnologia sempre nos desafia a estarmos num constante aperfeicoamento. Ela
nos permite compreender que os seres humanos nunca estdo prontos, feitos e acabados. Na medida em que o
homem descobre novas tecnologias ele tem a oportunidade de se refazer, de se recriar junto com elas. Todos 0s
dias temos novamente que nos langar no mundo para conquistar sempre de novo a medida do nosso ser. Se
lancar é estar sempre aberto para fazer a experiéncia da serenidade. Serenidade que é simplesmente acolher
aquilo que se é e jamais querer além daquilo que se pode ser.

28 RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a quest&o da técnica. Porto Alegre: Sulina, 2006, pag. 236.



3 A VERDADE E O PROCESSO

A terceira e Ultima parte do trabalho tem por objetivo analisar o fendmeno da verdade
no processo. Veja-se que nosso atual contexto € um contexto de mudancga de paradigma. Ou,
ao menos, que se encaminha para uma mudanca de paradigma, de modelo. Alis,
constitucionalmente falando, j& vivemos no paradigma do Estado Democratico de Direito®*®.
O outro paradigma de que falamos diz respeito a tendéncia de superagéo, no Direito (leia-se
nas decisdes judiciais), do modelo formal-racionalista em prol de um modelo pautado na ética
voltada para o “cuidado”??°. Podemos afirmar que isso é uma consequéncia desse modelo do
Estado Democrético de Direito.

A ética, ou, melhor, esse modelo de ética tem fins ndo-arbitrarios. Tem uma
preocupacdo com a justica das decisbes, com a efetividade do Direito — notadamente no
campo do Direito Processual - e com a democracia. Langando mé&o da “fenomenologia
hermenéutica” (Martin Heidegger), queremos, pois, defender uma “prética interpretativa” do
direito que supere o método de subsuncdo. Nesse sentido, utilizaremos duas teorias distintas:
a) a teoria baseada no modelo formal-racionalista (ética positivista); e b) a teoria pautada na
fenomenologia hermenéutica (ética do cuidado ou responsabilidade).

Queremos aqui, portanto, sustentar a necessidade de desconstrucdo da metafisica
tradicional vigorante no pensamento dogmatico do direito (sentido comum tedrico) para dar
espago & atividade interpretativa, fazendo “aparecer” o direito naquilo que ele tem (ou deve

221

ter) de transformador Para isso temos de demonstrar que a verdade funciona como

2Consulte-se: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Lumen
jaris, 2008. Também HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma Compreensdo Hermenéutica
do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

20 «Cuidado” é palavra que tem um sentido ontoldgico, pois pretende romper com a idéia metafisica de que
todos os enigmas da filosofia estariam resolvidos por uma resposta objetiva sobre a origem e o fim do ser e dos
entes. Com Heidegger, a hermenéutica deixa de ser normativa e passa a ser filosofica, onde a compreensao é
entendida como estrutura ontoldgica do Dasein (ser-ai), onde o Da (0 ai) é como as coisas, a0 aparecerem,
chegam ao ser, ndo sendo esse modo uma “propriedade do ser, mas, sim, o proprio ser”. O (nico ente que
compreende ser € o homem (Dasein), o ser-ai, que é o ser-no-mundo, que é cuidado (Sorge). O cuidado é
temporal (zeitlich). A compreensdo do ser se da na temporalidade e, através do cuidado, ela recebe ao mesmo
tempo a abertura e o limite dessa abertura. Compreender o ser, assim, vem sempre acompanhado por um
acontecer irrepresentavel e que ndo pode ser nominado pelo Dasein. Compreender é o carater 6ntico original da
vida humana mesma. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, pags. 170-189.

2! por todos, STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.



elemento de confirmagéo e estabilizacdo do sistema e do poder, relacionando-se com o agir
(ir)responsavel do jurista que opta pelo impessoal*? e pela postura inauténtica®*.
Dai por que parece ser importante pensarmos a verdade ndo como um “fim” a ser

7224 Ao contrario, a verdade deve ser vista como um

perseguido de “forma absoluta
ingrediente que integra a linguagem, o contexto historico, a singularidade do caso concreto.
Portanto, deve ser concebida de forma ndo absoluta nem arbitraria, mas, acima de tudo, de
forma livre e pragmética. O processo judicial, pois, ndo pode ficar refém de verdades
“Oltimas”, “universais”, sob pena de negarmos a realidade, pecarmos em inefetividade e,
principalmente, nos distanciarmos de uma justica democratica e constitucionalmente possivel.

Importa aqui, sobretudo, definir bem claramente quais os niveis da discussdo que
estamos nos propondo desenvolver, principalmente porque tratamos de dois paradigmas
contrapostos dentro de um mesmo contexto social: de um lado, o paradigma racionalista, que

{74

ética do infinitismo”, atualmente instituido no sistema vigente com a

ou da finitude?®, que

podemos denominar de
caracteristica do positivismo; de outro, o paradigma do cuidado?®
iremos denominar de “ética da responsabilidade” (Hans Jonas), compreendendo o
“método”??’ fenomenolégico hermenéutico (Heidegger) como forma de superacdo do

racionalismo reducionista.

220 impessoal leva embora as escolhas de Dasein e sua responsabilidade pelo que faz e acredita. N&o sou eu que
decido para que serve um martelo ou que decido usar roupas em publico. Nem alguém em particular decide tudo
isto. Ninguém o faz. E apenas o que se pensa e se faz, o que o impessoal pensa e faz. INWOOD. Michael.
Dicionario Heidegger, traducéo Luisa Buarque de Holanda. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, pag. 97.

23 inautenticidade esté freqlientemente associada com o impessoal. Ser auténtico é fazer sua propria coisa, nao
0 que o impessoal prescreve. INWOOD, Michael. Op. cit, p. 12. Consulte-se, no Direito, acerca da
inautenticidade, também o que refere HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma
Compreensdao Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; HOMMERDING,
Adalberto Narciso. O § 3° do art. 515 do Codigo de Processo Civil: uma andlise a luz da filosofia hermenéutica
(ou hermenéutica filosdfica) de Heidegger e Gadamer. Revista da Ajuris, v. 57, pags. 9-57, 2003.

24 5opre a tematica da verdade como mito, conferirr HOMMERDING, Adalberto Narciso; MOTTA, Francisco
José Borges. O tempo do processo e 0 mito da verdade: uma reflexdo hermenéutica sobre a tutela preventiva dos
direitos coletivos. In: Lucio Delfino; Fernando Rossi; Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo; Ana Paula Chiovitti.
(Org.). Tendéncias do moderno processo civil brasileiro - aspectos individuais e coletivos das tutelas
preventivas e ressarcitorias. Belo Horizonte: Férum, 2008, v., pags. 117-139.

#% Segundo classicos dicionarios de filologia, alguns estudiosos derivam cuidado do latim cura. Esta palavra é
um sindénimo erudito de cuidado e é usada na traducdo de Ser e Tempo de Martim Heidegger. Em sua forma
mais antiga, cura em latim se escrevia coera e era usada num contexto de relagcbes de amor e de amizade.
Expressava a atitude de cuidado, de desvelo, de preocupacéo e de inquietagdo pela pessoa amada ou por objeto
de estimacdo. BOFF, Leonardo. Saber Cuidar Etica do humano — Compaix&o pela Terra. Petropolis: Vozes,
1999, pag. 90-91.

2% A finitude é a condicdo humana de ser-langado, de ser-projeto, ou seja, como podemos interpretar da leitura
de Heidegger em Ser e Tempo: nascemos em diregdo a morte. A finitude nos faz agir autenticamente, nos faz
pensar, nos retira da medianidade.

227 “Fazemos uso do termo ‘método’ entre aspas para distingui-lo da acepgdo que em torno dele se constréi na
modernidade no sentido de um procedimento mecanico prévio capaz de ordenar e estruturar o conhecimento de
algo. Para esse sentido, usamos o termo método sem aspas. Com ‘método’ queremos significar — como esclarece
Heidegger — o caminho através do qual se segue a coisa”. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o



Seguimos, assim, em frente para tratarmos da questdo relativa a verdade no Direito:
seria ela uma possibilidade ou um mito? Para responder a questdo, temos de verificar a
relacdo da verdade com a liberdade, da verdade com a obra de arte, do Processo Civil com o
paradigma racionalista; a verdade em Jurgen Habermas e Richard Rorty e, por fim, as

relacGes entre a ética da responsabilidade e o Direito. Ao trabalho, pois.

3.1 OS DOIS PARADIGMAS: A ETICA DA METAFISICA (RACIONALISTA) E A
ETICA DO CUIDADO (RESPONSABILIDADE)

Quando falamos em ética queremos nos referir as reflexdes acerca dos modos de agir
socialmente, coletivamente. Nesse sentido, ela funciona como um “dosador” da moral. A ética
nada tem a ver com formas de vontade deste ou daquele grupo, mas funciona atuando de
forma bastante contundente diante de abismos criados pela propria sociedade.

Portanto, quando falamos de duas éticas que se contrapdem estamos falando de dois
abismos sociais. Esses abismos sociais fizeram com que, em determinado momento histérico,
cada um a seu tempo, diante de determinada necessidade, pudessem servir ou atuar como
precursores de um novo paradigma®®.

Sabemos que as bases histérico-sociais do ocidente, bastante influenciado pelo
cientificismo, propiciaram o nascimento e o desenvolvimento do positivismo juridico,
decorrente de uma real necessidade social da época®®.

Da mesma forma como ocorreu com a influéncia do positivismo nas relagdes sociais e
no direito, ja ha algumas décadas passamos a conviver com um novo conceito de ética ou
paradigma. Toda vez que se pensa na ética do cuidado, imaginamos este processo ocorrendo
mais intensamente na vida das pessoas a partir de discussdes sociais envolvendo a
coletividade, o bem estar social, a preocupagdo com as minorias, com o multiculturalismo etc.
Apenas para exemplificar, ha alguns anos sequer ouviamos falar em meio ambiente ou em
preservacdo ambiental; ndo existiam programas e campanhas estatais e paraestatais ligadas as
questdes ambientais. O fato de ocorrerem extin¢fes de espécies de animais e devastacdo de

ecossistemas era, pela maioria, encarado como mais uma fatalidade.

Conceito de Principio. A hermenéutica e a in(determinagéo) do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, pag 208.

228 « A filosofia ocupa um importante lugar na cultura apenas quando as coisas parecem estar caindo aos pedagos
— quando crencas ha muito arraigadas e amplamente aceitas estdo ameagadas”. RORTY, Richard. Filosofia como
politica cultural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, pag. 128.

#29 0 positivismo juridico na modernidade ganha bastante forca a partir do momento em que a sociedade almeja
estabilidade e seguranca juridica, principalmente para coibir o “arbitrario” que até entdo representava o Estado.



Muito provavelmente, a partir das Gltimas trés décadas, a tematica central que
determina os diversos meios de comunica¢do ndo é outra sendo a preservacdo da vida, o
cuidado com o meio ambiente, a preocupagdo com o futuro do planeta. Enfim, instaurou-se
uma tendéncia do cuidado e da responsabilidade que repercute nas atividades mais
comezinhas, como na conduta, por exemplo, das criangas ao se preocuparem com o destino de
materiais e residuos domeésticos, situacdo rarissima de se encontrar, por exemplo, em quem
viveu a infancia até a década de 70.

Partindo do pressuposto de que a ética exerce uma espécie de controle na moral, como
um agir reflexivo e critico, ndo hd como negar que a transformagéo ou mudanca de paradigma
exercem uma forca bastante grande em todos os setores da sociedade.

Ndo é a toa que nas ultimas décadas temos vivenciado algumas transformacdes
modelares em toda a sociedade. A ética e a responsabilidade tém sido uma constancia em
setores onde, anteriormente, ndo havia minimas preocupagdes com dita questdo. N&o que
tenhamos erradicado a corrupgdo ou que tenhamos nos tornado “homens ecoldgicos” ou
atingido um modelo ideal de conduta pautada pela boa-fé e pelo cuidado. Néo é isso!
Inexoravelmente, estamos num processo de transicdo que se pode denominar de “paradigma

% nas palavras de Zeljko Loparic®®!. H4, assim,

da responsabilidade”, do cuidado, da finitude
uma preocupacdo natural com os direitos das minorias; fala-se em multiculturalismo,
cidadania, solucdes alternativas de conflito, alteridade; ha, enfim, uma tendéncia coletiva
voltada ao cuidado.

Podemos citar, nesse contexto, como uma das caracteristicas mais marcantes da
modernidade, o processo de judicializagdo dos litigios, a solucdo de conflitos via Poder
Judiciario. O desenvolvimento desse processo de judicializagdo, evidentemente, decorreu de
uma exigéncia social de pacificacdo, visando evitar a instauracdo de uma justica privada,
paralela ao Estado. Pois bem. Agora, estamos notando, em todos os “cantos”, o surgimento de
formas alternativas de solucdes de conflitos, uma preocupagéo constante com a composiGdo
do litigio, com a aproximacdo dos litigantes. Significa dizer que temos uma ética da
responsabilidade avangando lentamente como uma forma de superagdo de um abismo social

de conflito instaurado e das instituigdes que ndo d&o mais conta de suas atribuigdes.

230 “Hoje, o infinitismo esta em crise tanto na filosofia como no resto da cultura ocidental. O relativismo tedrico
e a falibilidade sdo moeda corrente nas teorias da natureza. A morte das utopias e do messianismo secularizado
sinaliza a mea culpa das éticas infinitistas. Também perderam a forca as idéias correlatas do progresso e da
perfectibilidade do homem. A fantasia de criar o “novo homem’, quando prevaleceu, revelou-se um caminho de
ggltorno a barbarie”. LOPARIC, Zeljko. Etica e Finitude. S3o Paulo: Educ, 1995, pag. 09-10.

Idem.



Outra caracteristica contemporénea é a de que, no &mbito do Direito, notadamente no
Brasil, nunca se legislou tanto para a protegdo e melhoria da situagdo dos historicamente
oprimidos. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
Maria da Penha, Lei da Alienagdo Parental, Estatuto do ldoso, apenas para citar alguns
institutos legais, constituem exemplos do que afirmamos.

Poderiamos pensar nas pessoas que historicamente foram oprimidas e que agora séo
agraciadas pela “bondade” do nosso Poder legislativo que, por um instante, parece ter
acordado para a valorizagdo das criancas, mulheres e idosos. Serd mesmo que isso ocorre?
Sinceramente, preferimos acreditar em algo mais profundo, de caréter transcendental, de
cunho ético e ligado & mudanca de paradigma, talvez fortalecido e impulsionado pela propria
situacdo de insuficiéncia das institui¢des publicas de cariz legal-reducionista.

Ha, sim, atualmente, uma preocupacdo com a responsabilidade, numa espécie de
virada da existéncia humana e com a possibilidade de assumirmos o compromisso de viver
com responsabilidade, de sermos auténticos. Veja-se que a finitude contempla em seu lado
positivo um dado fundamental da existéncia, pois ela somente tem sentido para quem existe.
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Tal condigéo ndo tem outro sentido sendo de nos impulsionar como projeto“** e nos afastar de

uma vida inauténtica.
O cuidado, como modo de ser do ser-ai, é condicdo de possibilidade de promocéo da

vida auténtica. Nesse sentido, Leonardo Boff:

(...) o cuidado é ainda mais que um ato e uma atitude entre outras. Disse-0
o filésofo que melhor viu a importancia essencial do cuidado, Martin Heidegger
(1889-1976) em seu famoso Ser e Tempo: ‘Do ponto de vista existencial, o cuidado
se acha a priori, antes de toda atitude e situacdo do ser humano, o que sempre
significa dizer que ele se acha em toda atitude e situagdo de fato’. Quer dizer, o
cuidado se encontra na raiz primeira do ser humano, antes que ele faga qualquer
coisa. E, se fizer, ela sempre vem acompanhada de cuidado e imbuida de cuidado.
Significa reconhecer o cuidado como um modo-de-ser essencial, sempre presente e
irredutivel & outra realidade anterior. E uma dimenséo fontal, originaria, ontoldgica,
impossivel de ser totalmente desvirtuada.*

Mas voltemos a verdade. Falar em verdade, neste contexto de ética da

responsabilidade, significa fundamentalmente apontar para a necessidade de se conceber a

22 “Dasein sempre projeta a si mesmo sobre as suas possibilidades, embora o leque de possibilidades varie,
dependendo do grau de sua decisdo (ST, 385). Ao fazé-lo, ele compreende a si mesmo em funcdo das
possibilidades que lhes sdo abertas. Dasein projeta a si mesmo em seu préprio projeto — este é um dos
significados da afirmacédo de que um projeto € LANCADO”. INWOOD, Michael. Op. cit., pag. 152-153.

23 BOFF, Leonardo. Op. cit., pag. 33-34.



verdade por outro viés, diferente do clima de certeza e seguranga reducionistas determinado
pela modernidade®*.

A verdade aparente, fundada naquilo que se consegue visualmente se perceber, ndo é
verdade. Assim como as realidades que foram forjadas de forma arbitraria ndo servem mais
como pano de fundo para se obter algum tipo de verdade. Notadamente, iremos identificar, a
partir daqui, que algumas inovagbes como, por exemplo, a utilizacdo do discurso
argumentativo habermasiano, ndo sdo suficientes para estabelecer algum tipo de discussdo
sobre verdade, pois, de uma forma travestida, acabam por retornar aos mesmos problemas
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identificados na filosofia da consciéncia“®. Mas vamos adiante.

3.2 AVERDADE NO DIREITO: POSSIBILIDADE OU MITO?

De acordo com o que desde sempre verificamos nas discussdes da doutrina tradicional
do processo brasileiro®®®, sem jamais perder de vista a importancia para o direito da relag&o
imediata entre os fatos e a verdade, cinge-se a verdade em “verdade real” e “verdade formal”.
A primeira seria aquela que chega ao juiz, reveladora dos fatos e com uma linha de coeréncia
histérica, nem sempre corroborando a vontade das partes; a segunda € a resultante do proprio
processo, embora muitas vezes sem uma correspondéncia exata com a realidade dos fatos e
com os acontecimentos historicos.

Parece-nos, no entanto, que a necessidade que levou com que se fizesse tal distingéo
entre verdade real e verdade formal decorre da propria diversidade existente entre 0 processo
civil e o processo penal. Por tratarem esses ramos do Direito de bens de relevancia
diametralmente opostos, verifica-se que ao processo civil é dado contentar-se com uma

verdade meramente formal, por ndo haver, de regra, bens indisponiveis, salvo os casos de

24 “Uma notavel caracteristica das utopias modernas era a atencdo dedicada ao planejamento meticuloso dos
cenarios da vida cotidiana — o planejamento e o desenho do espaco da cidade, onde a grande maioria dos
habitantes dos mundos futuros deveria viver. E esperava-se que a clareza e a uniformidade do cenario externo
assegurassem uma clareza e uma uniformidade do comportamento humano, sem deixar espago para a hesitacéo,
a incerteza ou a ambivaléncia”. BAUMANN, Zygmunt. A sociedade Individualizada. Vidas Contadas e
Historias Vividas. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, pag. 87.

2% «Gadamer se op0e a tese husserliana da filosofia elaborada como uma ciéncia estrita, onde a consciéncia se
apresenta como consciéncia pura, como um eu transcendental. O reconhecimento da historicidade do ser
humano, que impede conceber 0 homem como um sujeito que enfrenta 0 mundo sem suposi¢des, sem pré-juizos,
diferencia a filosofia de Gadamer da fenomenologia de Husserl e do racionalismo de Descartes”. GAETA,
Rodolfo; GENTILE, Nélida; LUCERO, Susana. Aspectos Criticos das Ciéncias Sociais. Entre a realidade e a
metafisica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, pag. 197.

%6 Como exemplo, podemos citar doutrinadores como Moacyr Amaral do Santos, Candido Rangel Dinamarco,
Luiz Francisco Torquato Avolio, para lembrar apenas alguns deles.



direitos difusos, direito a saude etc; enquanto que, no processo penal, a preocupacao pela
verdade real se acentua decorrente da indisponibilidade dos bens tutelados.

De concreto, nesta distingdo, retiramos somente que no processo civil, visivelmente,
h& um menor desapego as formalidades, num sentido de priorizar a celeridade. De qualquer
forma, ndo imaginamos qualquer tipo de relacdo processual descomprometida com a verdade,
seja ela a dita verdade formal ou a dita verdade real, sob pena de estarmos enfraquecendo
demasiadamente o crédito social que detém a jurisdicao.

Falar em “verdade eternas’?®’

, N0 entanto, significa entrarmos num terreno movedico
e cercado de mitos e utopias, pois, ao fim e ao cabo, a verdade que se propala como
indispensavel a finalidade do processo tem um valor muito mais ligado & legitimagdo das
decisOes judiciais, como fundamento para manter o reconhecimento social da jurisdi¢do, do
que propriamente a se chegar ao substrato da mais “pura” verdade.

Assim, a verdade objetiva amplamente propalada e avidamente perseguida nos
processos judiciais, em grande medida, ndo ultrapassa a funcdo de legitimar e preservar o
crédito social da prestagéo jurisdicional, pois se pretende criar a impressdo de que a deciséo
amparada na mais pura verdade esta certificada pela justica e, dessa forma, é capaz de superar
a duvida que possa contaminar a melhor decisdo.

De tudo, falar de verdade formal e verdade real no processo dentro de um contexto
dogmatico e epistemoldgico até reconhecemos possivel. Entretanto, quando nos damos conta
de que este processo de que falamos é o instrumento criado para dar cabo em solugBes de
conflitos entre pessoas, instaura-se uma sensacgéo no sentido de que esta discussdo é indcua e
contribui apenas para procrastinar ainda mais o processo judicial que ja se caracteriza pela
morosidade e pela inefetividade.

Neste aspecto, Adalberto Narciso Hommerding aborda a incompreensivel relacdo que

Se criou entre o0 processo e 0 mito da verdade:

E nesse contexto que ainda se tem buscado a ‘verdade’ como fim do
processo, apesar de se saber que essa busca ndo passa de um grande mito. Inserida
numa tradicdo metafisico-objetivante, que impede possa perceber a inadequacdo da
idéia de verdade como correlacdo entre intelecto e a coisa, e diante da incapacidade
de seu instrumental para resolver os conflitos de modo efetivo, a jurisdigdo
brasileira, em pleno Estado Democrético de Direito, continua apegada aos dogmas
do Estado Liberal de Direito. Assim € que, diante dos elevados graus de celeridade e

27 «Afirmar ‘verdades eternas’ e confundir a ‘idealidade’ da pre-senca, fundada nos fendmenos, com um sujeito
absoluto e idealizado pertencem ao resto da teologia cristd no seio da problematica filos6fica, que ha muito ndo
foram radicalmente expurgados”. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |, Tradugdo de Marcia de Sa
Cavalcante. Petropolis: Vozes, 2005, p. 299.



provisoriedade da sociedade contemporanea, o Judicidrio ainda continua trabalhando
com categorias desvinculadas do real .

Em meio a esta discussdo sobre espécies de verdade chegamos a uma Unica certeza: a
de que o ideal de verdade universal e absoluto tdo almejado e propalado no processo ndo
passa de uma miragem, uma utopia, algo que ndo se concretiza. Ndo podemos falar de
verdade formal, muito menos de verdade real (absoluta), simplesmente por que esta verdade
que se quer atingir ndo constitui e nem integra a estrutura existencial do sujeito,
principalmente porque a verdade est4, também, na ndo-verdade®*. O Dasein, portanto, esta
tanto na ndo-verdade como na verdade. Isto significa que o Dasein decadente se perdeu em

seu “mundo’’2

e se distancia da verdade, como ser-com impessoal.

Da leitura de Ser e Tempo, constatamos que Heidegger é categdrico ao afirmar que o
conceito de verdade estd também na ndo-verdade, ou seja, ela ndo se da como uma
caracteristica intrinseca das coisas, mas ir4 aparecer como uma descoberta, num desvelar
constante.

O processo interpretativo, assim, ensina Hans-Georg Gadamer, pode reiterar-se ad
infinitum, j& que a tarefa hermenéutica consiste num trabalho nunca acabado, pois no
transcurso da historia é continuo o crescimento do contexto da obra que buscamos
compreender. Variam as conjecturas e mudam as perspectivas com as quais o texto foi
considerado, tornando sempre possiveis novas e melhores interpretacdes.

O fendbmeno da verdade liga-se & questdo da descoberta e do caréter de relacdo com o
mundo que se d& pela pre-senca®”'. De forma livre e ndo induzida para um resultado
pretendido, como Heidegger a concebe: a verdade como abertura e ser-descobridor, no
tocante ao ente descoberto, transforma-se em verdade como concordancia entre seres
simplesmente dados dentro do mundo. Com isso, fica demonstrado o carater ontologicamente

derivado do conceito tradicional de verdade®?.

28 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma Compreensdo Hermenéutica do Processo
Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 201.

29 Conforme Martin Heidegger, paragrafo 44° de Ser e Tempo.

%0 HEIDEGGER, Martin. Op. cit., pag. 290.

21 Na verséo brasileira de Ser e Tempo, publicada pela Editora Vozes, a tradutora Mércia de Sa Cavalcante opta
por substituir a expressdo ser-ai por pre-senca na tradugdo da palavra Dasein, enquanto que para o original de
Heidegger esta definicdo se resumiria meramente para definicdo do homem.

%2 HEIDEGGER, Martin. Op. cit., pag. 294.



No parégrafo n° 44 de Ser e Tempo, Heidegger aborda a questdo da verdade e deixa
bastante claro que ela ndo pode ser encontrada nas proposicdes®*® pura e simplesmente,
principalmente porque a verdade ndo estd na definicdo metafisica, mas decorre da questdo do
ser e de sua manifestacdo fenomenoldgica.

Sobre o conceito tradicional de verdade®**, Heidegger ira dizer que “para se esclarecer
a estrutura da verdade, ndo basta simplesmente pressupor esse todo relacional mas é preciso
reconduzir o questionamento a seu contexto ontolégico que sustenta esse todo como tal”?*. A
verdade ndo possui, portanto, a estrutura de uma concordancia entre conhecimento e objeto,
no sentido de uma adequagéo entre um ente (sujeito) e um outro ente (objeto). Neste sentido
é que, Walber Aradjo Carneiro diz que “o fato de uma proposicéo poder ser falsa é a prova
inequivoca de que a verdade ndo esta na proposicao®*®.

Assim, podemos afirmar seguramente que a questéo central da verdade encontra-se na
diferenca ontolégica®*’, ou seja, no movimento circular entre o como apofantico®® e o como
hermenéutico. A verdade é algo que faz ver o ente, mas ndo se encontra dentro do ente como
caracteristica objetiva de sua estrutura: estd no acontecer fenomenoldgico do ser que se dé a
partir da abertura.

A verdade serd considerada, assim, como movimento, um acontecer, um
desvelamento. Esse movimento ndo é um processo decorrente de uma intencionalidade da
consciéncia prévia, mas, ao contrério, é o resultado de um acontecer da verdade, que tem

como condico de possibilidade a abertura do ente, historicamente®*.

23/ proposicdo permanece considerada em todo o pensamento de Heidegger um modo inferior de discurso.
Podemos afirmar algo de entes, mas ndo do ser. Fazé-lo acaba por apresentar ser como um ‘objeto’. INWOOD,
Michael. Op. cit., pag. 154.

24 «Tras teses caracterizam a apreensdo tradicional da esséncia da verdade e a opinido gerada em torno de sua
primeira definicdo: 1. O ‘lugar’ da verdade é a proposi¢do (juizo). 2. A esséncia da verdade reside na
‘concordancia’ entre o juizo e seu objeto. 3. Aristoteles, o pai da ldgica, ndo s6 indicou o juizo como o lugar
origindrio da verdade, como também colocou em voga a definicdo da verdade como ‘concordancia’.
HEIDEGGER, Martin. Op. cit., pag. 282.

5 1dem, p. 284.

#6CARNEIRO, Walber Araljo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva: Limites e possibilidades de uma
filosofia no direito. Tese de Doutorado, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, 2009, pag. 166.

247 pode ser dito como a distincdo entre ser e ente, que se levam apartados um do outro e, ainda assim,
relacionados um com o outro.

28 Heidegger distinguiu 0 como apofantico do como hermenéutico, existenciario hermenéutico (Ser e Tempo, §
33°. O “como apofantico” é o como da assercdo (Aussage) e corresponde ao como de estar presente (Vorhande),
€ 0 como do estar & mdo (Zuhande), pode-se considerar um objeto determinado e se perguntar sobre as suas
propriedades, ou seja, pergunta-se pela mesa e se responde com asser¢des relativas a mesa. Enquanto que o
como hermenéutico iremos perguntar pelo para que da mesa, deixando bem claro que as propriedades de um
objeto ndo determinam a sua condicdo existenciaria.

29«5 afirmacdes de verdade, para Heidegger, fundamentam-se numa estrutura ontolégica, um aspecto da qual
¢ o facto de que os seres humanos se encontram em contextos historicamente varidveis”. HODGE, Joanna.
Heidegger e a Etica. Lisboa: Instituto Piaget, 1995, pag. 297.



Mas se a verdade reside no ser, 0 que garantiria que o ser que acontece & um ser
verdadeiro? A resposta a este questionamento se constitui um dos pontos centrais da filosofia
existencial de Heidegger. Nada poderd garantir que o ser da verdade é um ser verdadeiro, pois

a verdade também reside na nio verdade®*®

, como ja dito.

Heidegger ensina que “Em sua constituicdo ontoldgica, a presenca é e estid na ‘ndo
verdade’ porque €, em sua esséncia,‘de-cadente’. Todavia, somente na medida em que a pre-
senca se abre é que ela também se fecha; e somente na medida em que, com a pre-senca, j&
sempre se descobriram os entes intramundanos é que eles, enquanto encontro possivel dentro
do mundo, j4 se encobriram (velaram) e deturparam™".

No acontecer fenomenoldgico, o ente que vem ao nosso encontro se manifesta com
uma abertura parcial. Jamais teremos do ente uma abertura absoluta que nos possibilite
conviver unicamente com a verdade, pois ndo é caracteristica existencial do ser-ai se
manifestar de forma totalmente aberta e transparente.

O ser jamais se mostra isolado do mundo. O ser é sempre com, em meio ao contexto
social em que vive e, por conta disso, nunca se mostra por inteiro. Isto, entdo, constitui uma
das variaveis que constituem e caracterizam o ente do ser na diferenca ontoldgica, pois nunca
0 veremos como um todo e nunca o veremos na completude e seu contexto.

O paradigma heideggeriano nos aponta para um contexto mais harmonico dessas
relacOes, pois 0 ser acontece como hermenéutico, em projeto que ndo dominamos e que se
antecipa independentemente das nossas vontades. Portanto, podemos concluir que todo o
acontecer antecipado €, necessariamente, um acontecer verdadeiro.

No ponto, Walber Aradjo Carneiro comenta:

Certamente, havera algo de subjetivo na compreensdo — afinal, o que
acontece depende de uma visdo de mundo e a ‘histéria de vida’ do sujeito sera
determinante para tanto — mas isso néo significa que esse acontecer seja um arbitrio,
pois ele sequer tera tempo para optar por um projeto compreensivo determinado ou
para pensar em métodos constitutivos desse projeto. Tudo chegara tarde. No
acontecer originario sempre havera a verdade, porque sempre haverd um
desvelamento que trard& a tona um sentido do ente que fora construido
intersubjetivamente e no qual o dasein esta imerso. S6 faz sentido falar em verdade
porque 0 eu estd ai com 0s outros. Se estivéssemos sozinhos e se esse estar sozinho
significasse auséncia total do outro, o eu sozinho seria equivalente a Deus. E para

20 «A dejeccdo da existéncia inauténtica é, pois, possivel, porque a prépria verdade implica em si a ndo-verdade,
como obsurecimento ligado necessariamente a toda a iluminacdo. O que em Sein und Zeit permanecia como um
enigma e a razdo de o Dasein estar quase sempre, e em primeiro lugar na existéncia inauténtica, é aqui referido a
prépria esséncia da verdade, isto é, a prdpria estrutura do ser: com efeito, quando falamos do ente na sua
totalidade, adverte Heidegger, na realidade pensamos no ser, por mais que, desde ha muito tempo (e esta é a
histéria da metafisica) estejamos habituados a concebé-lo apenas em referéncia a totalidade do ente”.
VATTIMO, Gianni. Introducéo a Heidegger. 10. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 84.

51 HEIDEGGER, Martin. Op. cit., p. 290-291.



Deus néo faz sentido falar em verdade e em conhecimento, tampouco em diferenca

ontoldgica entre ente e ser. S6 falamos em verdade e em conhecimento porque ha

um mundo de sentido que ndo construimos sozinhos, e que ja pressupde o estar com
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0 outro.

A verdade do ponto de vista fenomenoldgico deve ser uma verdade democratica, pois
ndo se harmoniza com o arbitrério. Portanto, o ser que se projeta autenticamente ndo permite
espaco para a arbitrariedade nem para o totalitarismo, pois qualquer verdade imposta é
necessariamente uma verdade a-histérica e dissociada da faticidade.

Percebe-se mais claramente a sutileza dos conceitos de verdade quando nos deparamos
com conceitos (inexoravelmente) “abertos”, que deixam ao intérprete toda a carga valorativa,

como, por exemplo, o disposto no artigo 312 do Cédigo Penal®®®

, 0 qual autoriza o juiz
decretar a prisdo preventiva para a preservagdo da “ordem publica”. Ora, 0 conceito descrito
na norma juridica é tdo subjetivo que, invariavelmente, a decisdo judicial que se fundamenta
unicamente com base neste critério torna-se por vezes arbitréria e de dificil relacionamento
com 0 que seria propriamente verdade.

Quando alguém é preso especificamente em nome da “ordem publica”, da-nos a
impressdo de que o julgador ndo esta preocupado se o seu decreto se encontra ou ndo
contextualizado numa realidade que permita ser utilizado. Ao contrério, passa-nos a
impressdo de que a Unica preocupacao de verdade que o juiz teria esta relacionada ao fato de
ser aceito como verdade que somente ele (o juiz) detém a capacidade para melhor
compreender 0 que seja aquele conceito, pois a lei é apenas o instrumento do exercicio de
uma metodologia rigida, que é propriedade exclusiva do julgador.

Neste contexto, a verdade passa ser algo criado e pré-ordenado dentro de um
determinado contexto social para manter e determinar certas ideologias sociais em detrimento
de outras. Para exemplificar, poderiamos citar inUmeros movimentos sociais de abrangéncia
social nacional e internacional, que historicamente foram solapados e reprimidos por
contextos sociais altamente arbitrarios®*, pois detentores de verdades absolutas sem liberdade
para qualquer tipo de insurgéncia.

Dai a grande contribuicdo da democracia que possibilita a abertura. A abertura

possibilita a reflexdo sobre alguns conceitos que s&o considerados absolutos.

%2 CARNEIRO, Walber Aratijo. Op. cit., pag.170.

23 A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

B4 A Colonizacio da Africa e das Américas, o Regime nazi-fascista, a Ditadura Militar na América Latina, para
citar alguns momentos histdricos de arbitrio instaurado.



Em alguns momentos historicos poderiamos entender uma manifestagdo publica de
determinada orientacdo sexual como “atentado a ordem publica”. lgualmente poderiamos
entender como subversdo manifestaces de grupos étnicos postulando maior insercdo na
educacgdo; ou grupos de trabalhadores rurais postulando que o Estado tenha uma efetiva
politica de reforma agraria.

Portanto, o fato é que, em grande medida, as verdades estdo intimamente ligadas aos
acontecimentos historicos e a sedimentacdo social, pois tém funcdo de manutencdo e
monopolizacdo de poder, notadamente dentro dos contextos politicos e filosoficos de matriz
positivista.

Nesta altura, ja é possivel enxergar com mais precisdo o lugar proprio da verdade.
Heidegger ira nos dizer que a compreensao podera vigorar propriamente ou impropriamente.
A verdade ou o desvelamento ird acontecer quando a compreensdo acontece de forma livre e
auténtica. E ai que aparecera a verdade da existéncia®.

E a verdade da existéncia, por sua vez, esta ligada a liberdade.

Quando falamos em liberdade ndo queremos falar da concepgéo de liberdade descrita
pela tradi¢do. A liberdade de que se fala ndo advém da idéia de liberdade como propriedade
do sujeito, ou seja, como mera vontade ou faculdade do homem. Em Heidegger, a liberdade é
um modo de ser, devido a compreensdo do homem como Dasein. Portanto, a liberdade de que
se trata € aquela que deixa ser o ente, retirando-o de sua obscuridade, fazendo-o vir a tona.
Trata-se do comportamento ou possibilidade de ser aquilo que deixa o ente livre para se
desvelar. O Dasein, entdo, constitui-se como posse da liberdade, pois fora de liberdade ndo ha
Dasein.

Neste sentido, Alexandre Marques Cabral bem observa:

Devido ao comportamento, o Dasein funda um horizonte significativo em
cujo seio a totalidade do real se da. Neste sentido, caso este horizonte ndo deixasse 0
Dasein livre para relacionar-se com os entes, ndo haveria enunciagdo e,
concomitantemente, a verdade no sentido tradicional ndo vigoraria. Somente neste
ser livre a concordancia pode vigorar — esta é a liberdade no sentido arcaico-
originario. Ser livre, entdo, ndo é uma propriedade do sujeito humano; nada tem a
ver com ter posse do destino da vontade; ndo se trata de algum tipo de livre-arbitrio.
Liberdade, aqui, é a propria esséncia da verdade, ou seja, é a condicdo de

5 “Mas, por causa da decadéncia, o real tende a aparecer impropriamente, ou seja, velando seu ser mais proprio,
posto que, na decadéncia, a compreensdo é norteada pelo impessoal. Se a compreensdo auténtica gera a verdade
da existéncia, a decadéncia gera a ndo-verdade ou o velamento originario. Ser na verdade e na ndo-verdade é o
destino do Dasein”. CABRAL, Alexandre Marques. Heidegger e a Destruicdo da Etica. Rio de Janeiro: UFRJ,
2009, pag. 92.



possibilidade de toda adequacgdo entre proposicdo e a coisa. Por isso a sentenga de
Heidegger: ‘A esséncia da verdade é a liberdade.”®

Por fim, a verdade é contingente e deve se concentrar 0 mais proximo possivel do
espaco hermenéutico, aquele que jamais ird prescindir do real, que d& condigcdes de
possibilidade para que a verdade se dé indissociada da experiéncia prética, historica, filosofica
e artistica que é propria da condi¢do humana e essencial a constru¢do do conhecimento. Como
experiéncia pratica e histdrica, a verdade ird se relacionar com a historicidade. E o que

Veremaos a seguir.

3.3 ARELACAO ENTRE VERDADE E LIBERDADE

Hans-Georg Gadamer sustentava, em suas ligdes, a relagdo da historicidade®’ com a

filosofia e a formagdo do pensamento como algo que ndo conseguimos ignorar. Portanto, a
verdade significa sempre a relacdo entre presenca e pensamento que constitui e define uma
época histdrica especifica, uma época de presenca.

E o direito talvez seja o que melhor exemplifica esta relagdo entre o tempo, a
historicidade e a verdade, pois quando indagamos a respeito das coisas, ja temos uma idéia
prévia acerca de sua constituicdo; fala ja a historia. Ovidio A. Baptista da Silva, hd muito
tempo, definia muito bem essa relacdo: “Houve tempo em que as jovens que se exibissem
com maids de duas pegas nas praias brasileiras, corriam o risco de responder a processo
criminal por atentado violento ao pudor. O Coédigo Penal ndo mudou. Mudou o ‘fato’, ndo
obstante conservar-se 0 mesmo. Sua ‘significagdo’ transfigurou-se, no curso do tempo”?%®.

Isso demonstra que, se fossemos defensores da lei sem intervencdo moral, ou seja,
negando a historicidade que é prépria do mundo e é propria de estar-no-mundo, certamente
estariamos adentrando numa zona artificial e de pura arbitrariedade, como idealizou o

iluminismo ao conceber a lei como detentora de uma Unica vontade: a lei do tirano que

%6 CABRAL, Alexandre Marques. Op. cit., pag. 93.

BT «g6 um existente que em seu ser é essencialmente futuro, de tal modo que, livre para a morte, possa,
destruindo-se nela, deixar-se desculpar da presenca que de facto realiza — por outras palavras: s6 um existente
que, enquanto futuro, seja uma simultaneidade inicial um existente que é ‘tendo-sido’ (Gewesend) pode,
transmitindo-se a si proprio a possibilidade que recebe em heranga, assumir a propria derelicdo e, no mesmo
instante, ‘ser para o seu tempo’. S6 uma temporalidade auténtica, que € ao mesmo tempo temporalidade finita,
possibilita algo como um destino, isto é, uma historicidade auténtica”. TROTIGNON, Pierre. Heidegger.
Biblioteca Basica de Filosofia. 1965, pag. 74.

%8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia: o Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2006, pag. 173.



acreditava ter produzido o milagre de um texto divinamente perfeito, posta ao julgador como
a expressao de sua vontade.

Negar a faticidade sedimentada pela tradigdo historica, portanto, € impor uma
realidade artificial completamente divorciada das necessidades sociais. Lenio Luiz Streck,
nesse aspecto, exemplarmente afirma que “no texto legal ha sempre um contexto”, portanto,
“quando o juiz aplica a lei estard aplicando ndo o texto-em-si, mas o sentido que esse texto
adquiriu na tradicéo™°.

Neste contexto, ndo remanesce duvida de que a verdade, embora sempre presente o
sentimento utopico quanto a sua pureza e a sua universalidade, decorre de uma relagdo
histérica ndo arbitraria e livre®®.

E quanto a relacdo verdade/liberdade, o ser-ai na sua relacdo consigo mesmo, onde se
d& a possibilidade de ser ou ndo ser ele mesmo, inclui a liberdade como sendo uma de suas
determinagdes fundamentais. N&o € por outra razdo que Paulo Rudi Schneider afirma: “A
liberdade representa a possibilidade de o ser-ai ser mais propriamente si mesmo, ou
permanecer numa situacdo imprdpria em identificagdo inconsciente e nivelamento geral
social”?®*,

Veja-se que as formas de encontro do sujeito com a finitude integram, de forma
igualmente originaria com a liberdade, a estrutura temporal de existéncia, o que possibilita o
destino do homem e da sua historicidade. Portanto, o ser humano sé é livre enquanto
efetuagdo de escolha constante de si no processo de finitude?®?.

A liberdade decorrente do processo de ir e vir, velar e desvelar, pois, confunde-se com
a propria verdade enquanto Aletheia?®®, no dar-se conta da ocorréncia de si e se desvencilhar
das redes de uma compreensdo absolutamente neutralizada pela objetivacéo.

O dar-se conta da finitude e da possibilidade de ser projeto ira constituir uma liberdade
que significa propriamente a ocorréncia da verdade. N& uma verdade universal e estatica,

mas uma verdade constituida num ambiente fenomenologicamente hermenéutico.

2% STRECK, Lenio Luiz. Ju risdicdo Constitucional e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
pag. 462.

280"« esséncia da verdade desvendou-se como liberdade. Esta Gltima é o deixar-ser ec-sistente o ente. Todo o
comportamento aberto se desdobra (schwingt), deixando-ser o ente e tomando atitude perante tal ou tal ente
particular. A liberdade concedeu, de antemao, todo e qualquer comportamento ao ente em totalidade, ja que é
abandono ao desvendamento desse ente em totalidade e como tal.” TROTIGNON, Pierre. Op. cit., pag. 75.

%1 SCHNEIDER, Paulo Rudi. O Outro Pensar. ljui: Unijui, 2005, pag. 26.

%2 «£ 2 finitude propriamente assumida que expressa a liberdade do ser humano”. Idem, pag. 26.

%3 «pletheia é 0 termo grego para ‘verdade’, veracidade, honestidade, sinceridade. N6s perdemos a idéia do
encobrimento e assim a forca privativa de a-letheia: a luz é constante — nunca ligada ou desligada — e revela tudo
que ha qualquer um que olhe”. INWOOD, Michael. Op. cit., p. 5.



Nesse sentido, Paulo Rudi Schneider alude a conferéncia sobre a esséncia da verdade,

de Heidegger:

Na conferéncia Sobre a esséncia da verdade a liberdade é primeiramente
explicitada como esséncia da verdade, entendida como proposicdo correta para, logo
adiante, inverter-se, mostrando-se como verdade mais original do ser. Verdade mais
original do ser. Verdade e liberdade se entretecem de tal forma que até a néo-
verdade, livremente possivel, ndo pode ser remetida a incapacidade subjetiva do ser-
ai, mas a propria esséncia do ser. Assim, inversamente, é permitido dizer-se que o
homem, no processo de realizagdo da verdade, ndo se pode arvorar em ser o seu
proprietario e produtor, mas que também nessa situacdo pode entender a
compreensao ocorrente como dadiva do ser enquanto ser-ai que é. Entender-se como
proprietario e produtor de liberdade fundamentada objetivamente seria 0 mero
retorno enganoso a prisdo do auto-esquecimento da condicdo de ser-ai. O ser ai
enquanto compreensdo de ocorréncia na verdade devolve todo o fundamento ao ser
e, com isso, funda-se na liberdade.®*

Contrariamente a liberdade, o autoritarismo a que ora nos referimos € aquele que se
esconde sob 0 manto do racionalismo e do dogmatismo, formador do Direito contemporaneo,
caracterizado principalmente como uma ciéncia formal e abstrata. E 0 juiz, ao exercer a
jurisdicdo dentro dos estritos termos das concepgdes metafisicas que recebeu e lhe formou,
estd a contemplar um auténtico estado de “autoritarismo judicial”, incrivelmente respaldado
pela “legalidade”.

Observemos que as pessoas ndo se ddo conta do incrivel ardil que o sistema dogmaético
baseado na subsungdo proporciona, jA que ndo conseguem emergir para além do que
acreditam estar sendo mostrado. Ficam, assim, impedidos de qualquer reacdo contraria ao
legalismo porque o contexto onde tudo se da é o de “razdo pura”, heranca do processo
histérico que formou a sociedade moderna, profundamente enraizado e de dificil superacéo.

Dai a metafora do artista e da obra de arte®®

, pois ela rompe com esta conteudistica a
que estamos acorrentados — de cariz racional-legalista —, que nos remete a enxergar a clareira,
possibilidade para pensar o impensado, de perceber que ha outro mundo por traz das
concepgdes universalizantes de verdade erigidas pela tradi¢do metafisica.

Quica pudéssemos conceber 0 mundo e as coisas da mesma forma com que o artista
concebe sua arte, como genialmente observado por Gadamer®®. Poderiamos pensar, entdo, no

“juiz-artista”, constitucionalmente detentor de poder jurisdicional, que pensa e faz daquela

%4 SCHNEIDER, Paulo Rudi. Op. cit., p. 27.

%5 Distingéo feita por Heidegger entre obra de arte e instrumento: a obra de arte caracteriza-se pelo fato de se
impor como digna de atencdo enquanto tal; o instrumento se esgota no uso e na referéncia ao mundo, que sera
abordada adiante.

%6 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, traducao
de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petropolis : Vozes, 1999.



atribuicdo o proprio exercicio de sua atividade propria e auténtica. Por certo que o juiz-artista
seria, no exercicio de sua tarefa constitucional, muito mais responsavel com a jurisdigcdo e
preocupado com a efetividade do que qualquer outro.

O juiz artista é diametralmente oposto ao juiz do solipsismo e do dogmatismo®®’. Do
que se pode dizer do que ndo constitui o juiz-artista, por si s, prescinde definir. Agora, como
deveria ser o juiz-artista, podemos afirmar que ele ndo se define aprioristicamente, ndo se
exaure como objeto, ndo se posiciona como “recurso” ou “instrumento” e, principalmente,
atua sua jurisdicdo de forma constitucionalmente responsavel. Verificaremos isso no topico

subsequente ao abordarmos a obra de arte.

3.4 AVERDADE E A OBRA DE ARTE

Diante da intensa participacdo da historicidade do ser, tal caracteristica ir4 repercutir
na relacdo do Dasein com o mundo: o homem como ser-ai, ou seja, aberto ao mundo.
Entretanto, o Dasein ndo estd somente em relagdo com ser, mas, sim, esta langado num modo
histérico de acontecer, que caracteriza o proprio ser, ndo como propriedade, mas como
existencial.

Decorrente da diversidade das coisas que é propria do mundo e da impossibilidade de
determinacdo dos fatos e dos acontecimentos, Gadamer ird abordar a atividade existencial de
Heidegger a partir da metafora da obra de arte.

A anélise existencial heideggeriana a partir da obra de arte passa pela reestruturagéo
do conceito de instrumento que, como se sabe, constitui no¢éo fundamental utilizada em Ser e
Tempo para definir o modo de ser das coisas, além de realizar uma revisdo da nocgdo de
mundo com ele conexa.

O conceito inicialmente utilizado por Heidegger para definir os ser das coisas era de
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instrumento Entretanto, ao utilizarmos este mesmo conceito para as obras de artes,

veremos que este conceito é insuficiente.

%7 E o caso do Juiz Hércules de Ronald Dworkin: “Hércules nio é, nem de longe, um solipsista, um
‘protagonista’, alguém que decide sozinho. Ele € “Hércules’ ndo pela capacidade ‘sobre-humana’ de, com ‘bom-
senso’, ‘prudéncia’ ou ‘discricdo’ resolver, com ‘justica’, 0s casos que chegam a sua jurisdicdo. A sua
‘extraordindria capacidade’ ndo é voltada a introspecgdo, mas a compreensao do Direito como totalidade, e isso
implica, necessariamente, tomar em consideracdo o que fizeram (com acerto) os demais juizes do passado e do
presente, além da producédo legislativa”. MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma
Critica Hermenéutica ao Protagonismo Judicial. Blumenau: Conceito, 2010, pag. 88.

8 “Entre os vérios conceitos de coisa que a tradicdo pde a nossa disposicao, o conceito de instrumento revela-se
como o menos inadequado, mas sd porque implica uma concepcdo da coisa como combinacdo de matéria e
forma; como tal, o instrumento implica, por um lado, uma disposi¢do que o0 homem lhe imp&e com vista aos seus



Gianni Vattimo, nesse sentido, explicita muito bem a relagdo autbnoma que a obra de
arte possui com o mundo, pois ela ndo precisa de nenhum contexto previamente estabelecido
para ter significagdo e para ser reconhecida: “A obra de arte ndo exprime nem da testemunho

de um mundo constituido fora dela ou independentemente dela; ela prépria abre e funda um

mundo”?°,

Pois é ai que reside a grande diferenca do instrumento e das coisas que compreendem
um mundo ja significativamente pronto e acabado. A obra de arte, ao contrario, ndo encerra o
seu proprio mundo, nem o fundamenta e tampouco o constitui. Por isso é que, para ter
compreensdo, precisemos perpassar necessariamente pelo contexto historico e pela faticidade
que é propria de cada ser-no-mundo. Dai a importancia de tomarmos o conceito de

experiéncia como algo mais amplo, como propde Hans-Georg Gadamer:

A questdo portanto ndo estda em assegurar-se frente a tradicdo que faz
ouvir sua voz a partir do texto, mas, ao contrario, trata-se de manter afastado todo
que possa impedir alguém de compreendé-la a partir da propria coisa em questdo.
Sdo os preconceitos ndo percebidos os que, com seu dominio, nos tornam surdos
para a coisa de que nos fala a tradicfo. E claro que a demonstracio heideggeriana de
que o conceito de consciéncia de Descartes e o conceito de espirito de Hegel
continuam sendo regidos pela ontologia grega da substancia, que interpreta o ser
como ser atual e ser presente, ultrapassa em muito a autocompreensdo da metafisica
moderna, porém ndo de modo arbitrario e aleatério mas a partir de uma ‘posigao’
prévia que realmente permite compreender essa tradicdo ao por a descoberto as
premissas ontolégicas do conceito de subjetividade. Ao contrario disso, na critica
Kantiana a metafisica ‘dogmatica’ Heidegger descobre a idéia de uma metafisica da
finitude onde deve credenciar-se seu proprio projeto ontolégico. Desse modo,
‘assegura’ o tema cientifico introduzindo-o e pondo-0 em jogo na compreensédo da
tradicdo. E assim que se mostra a concrecdo da consciéncia historica que esta em
questdo de compreender.?”

A obra de arte traz, portanto, uma nogdo de novidade e radicalidade que penetra de
vérias formas no mundo da racionalidade. Tal inovacdo € produzida pela prdpria natureza da
obra de arte, principalmente porque ela ndo possui uma concatenagao racional que a explique.
A obra de arte ndo se constitui como um objeto com que se pode adornar o mundo ao lado de

outros objetos com um fim especifico. Ao contrério, representa uma perspectiva geral do

préprios fins (a forma); por outro, uma consisténcia autbnoma, a matéria, a que precisamente se lhe impde a
forma. Com esta interpretacdo do conceito de instrumento como termo médio entre coisa (0 consistir autbnomo
do ente verificado pela matéria; que se revela um conceito bastante problematico a luz de Ser e Tempo), e obra
(produto do homem), vai-se ja muito além de Ser e Tempo. O pertencer a um mundo como estar determinado por
uma funcéo e, consequentemente, por certo significado, ndo € ja o Unico elemento constitutivo do ser da coisa;
ou, pelo menos, ndo de certo tipo de coisas como as obras de arte. Com efeito, a obra de arte caracteriza-se, para
Heidegger, pelo facto de ser ‘irredutivel’ ao mundo, caracter que os instrumentos ndo tém: o facto de o
instrumento, pelo menos enquanto funciona bem, ndo atrair a atencdo sobre si € sinal de que ele resolve tudo no
uso, no contexto do mundo, ao qual pertence, pois, radicalmente”. VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 124.

%9 1dem, p. 125

20 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 2004, pags. 359-360



mundo, capaz de modificd-lo e aprofunda-lo, dependendo muito do sujeito cognoscente e do
seu contexto.

A obra de arte distingue-se do instrumento exatamente porque ndo se fecha e ndo se
esgota na utilizacdo préatica em referéncia com o mundo, que acontece na imposicao
permanente para além de sua presenca fisica, abrindo-se para o mundo e oferecendo
significagéo.

A relagdo entre o significante e o significado é muito bem trabalhada pelo artista, que
ndo se resume ao que o instrumento lhe pode dar a partir de sua utilizagéo. O significante é

produzido pelo homem. Nesse aspecto, vejamos o que diz Ernildo Stein:

E o importante é que, na Filosofia, passou-se a perceber que o significante
ndo depende se um Deus ou de um termo Gnico, como em Platdo, para que surja o
significante cavalo, arvore, cadeira, mesa. O significante ndo surge de um termo
Unico, ndo surge ligado a uma dimensdo superior da condicdo humana. O
significante é algo que é produzido na propria condicdo humana. O significado,
portanto, ndo € necessariamente identificado com o significante. Desse modo,
podemos trabalhar significado/significante de uma maneira livre na linguagem.*

Em linhas gerais, portanto, o que se coloca & reflexdo € a relacdo aberta que o artista
desenvolve na producgdo artistica contextualizada no mundo e no seu momento historico
préprio, e a relacdo que o juiz desenvolve na sua atividade de decidir estando inserido
(jogado) num mundo j& desde sempre na sua condicao historica propria.

N&o resta dlvida de que a obra de arte é capaz de provocar acdes e reacOes e, dessa
forma, capaz de contribuir para a transformagéo da concepcédo de valores no contexto social
em que estd inserida, na medida em que traz o novo, que surpreende, escandaliza, exige
reacao e posicionamento de todos os envolvidos.

Ao falarmos do juiz artista, por sua vez, estamos nos referindo ao poder da arte e da
genialidade de se descobrir o novo de forma ndo exauriente. Por certo, ao falarmos em artista,
vem-nos ao pensamento a infinitude criativa de abertura ao novo, aquele que ndo se deixa
nivelar pela tradicdo e pelo preconceito, que se abre ao novo e ndo se deixa apreender pela
medianidade. E veja-se que aqui preconceito ndo tem o sentido pejorativo®’%.

O preconceito ou pré-juizos fazem parte da compreensdo e ndo devem ser ignorados,
pois integram a propria tradicdo. Gadamer defende a tese de que, uma vez que se tome

consciéncia dos pré-juizos, eles devem ser postos a prova de maneira incessante, corrigindo-

2L STEIN, Ernildo. Nas Proximidades da Antropologia. ljui: Unijui, 2003, p. 279.
22O preconceito aqui tem o sentido de algo que vem sedimentado na construgdo do pensamento de cada um,
cuja experiéncia é trazida como forma de superacdo daquilo que ja se encontra posto pela tradigdo.



os ou eliminando-os e substituindo-os por outros melhores. E, contrariamente ao ideal da
ilustracdo que enfrenta a tradicdo com a razdo, Gadamer legitima o valor da tradigdo e salienta
sua importancia para fazer possivel o conhecimento?”.

Concluindo, a metéfora da obra de arte vem mostrar-nos o elementar da vida
cotidiana. No Direito, as verdades universais ndo tém lugar em contextos democraticamente
constitucionais. O caminho insuficiente da metafisica tradicional reduz a nossa capacidade
responsavel de atingirmos fins proprios, auténticos e efetivos. E isso ndo pode ocorrer numa

Democracia.

3.5 O PROCESSO CIVIL E O PARADIGMA DA RACIONALIDADE

Como j& observado, vincular o processo ou qualquer outra categoria do direito a
tentativa de impor verdades (a lei com sentido Unico) significa continuar trabalhando com
conceitos totalmente desvinculados do real.

E certo que para entendermos este fendmeno devemos refletir sobre as bases de
formacéo do nosso sistema processual, o qual se limita consideravelmente a adotar o padréo
racionalista decorrente do lluminismo que, na busca artificial da verdade, seja ela qual for,
desvincula o processo do mundo da vida e, além disso, sobreleva a lei como detentora de um
Unico sentido, como um cénone.

O Professor Ovidio Baptista da Silva alerta para a crise’™* no processo civil instaurado
nas bases metafisicas. O processo civil possui bases historicas e culturais muito fortes,
aprisionando-nos, fazendo-nos parte de um circulo vicioso inefetivo e pouco ou nada
produtivo.

Vale a pena citar a critica de Francisco José Borges Motta, no mesmo sentido da

critica do Professor Ovidio Baptista:

O Direito Processual Civil estaria inegavelmente compromissado com o
tal “paradigma racionalista’, que procurou fazer do Direito uma ‘ciéncia’ sujeita aos
principios metodolégicos utilizados pelas matematicas, como se fosse possivel

213 Consoante GAETA, Rodolfo; GENTILE, Nélida; LUCERO, Susana. Aspectos Criticos das Ciéncias Sociais.
Entre a realidade e a metafisica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 199.

274 «0 nosso padréo epistemolégico ficou preso ao lluminismo, ancorado nos dois pressupostos que o inspiram,
quais sejam, a reducdo do fendmeno juridico apenas ao ‘mundo normativo’; e ao pressuposto de ser a lei uma
proposicdo de sentido univoco, o sistema, consequentemente, ‘congelou-se’, dogmatizando-se, sem que a
doutrina e mesmo a pratica forense ficassem liberadas para acompanhar as transformagdes sociais, ocorridas nos
dois séculos que nos separam dos movimentos liberais que culminaram na Revolugdo Francesa”. SILVA, Ovidio
A. Baptista da. Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2006, 22 edicao,
Prefécio.



trabalhar o Direito como um ‘conjunto sistematico de conceitos, com pretensdo a
eternidade’, desvinculado da Historia; entdo, Ovidio destaca: o pensamento
dogmatico € incompativel com a hermenéutica, a partir de onde devemos superar
essa ‘reducdo metodoldgica imposta pelo sistema tanto no ensino universitario,
quanto na experiéncia forense.?

A questéo central do problema do distanciamento entre procedimento e efetividade,
que acaba solapando o direito, tem bases historicas e fundamento na ética ocidental®™®,
concepgdo metafisica, que se criou, ndo s6 porque carrega consigo um formalismo
exacerbado, mas, principalmente, porque as instituicbes processuais visam a verdades
matematicas e eterniziveis que ndo se ajustam de forma alguma ao mundo concreto da vida
cotidiana.

Notamos que, invariavelmente, a temética em torno da verdade ganha contornos que
ndo deveria ganhar, principalmente diante de demandas que, por imposic¢do social, precisam
ser sumarizadas (antecipacdo da tutela). O juiz est4 autorizado pela lei a fundamentar num
juizo de verossimilhanca, ou seja, numa possivel verdade naquele momento processual. Mas,
por uma concepgéo arcaica de “plenitude” de verdade, faz com que o julgador acabe optando
em ndo lancar m&o do instituto antecipatorio.

De nada adianta, portanto, evoluirmos no sentido de conquistar evolugdes legislativas
que venham a atender necessidades sociais hd muito prementes, num sentido de contemplar
formas de celeridade e efetividade judicial (como, por exemplo, a antecipacdo da tutela
prevista no artigo 273, caput, do Cddigo de Processo Civil, acrescentada pela Lei n°
8.952/1994°"") se, na aplicacdo dos institutos, ndo abandonamos a tradicional imposicdo de
“verdade”, cuja presenca jamais concedera espago para que se possa perceber o que seja

efetivamente verossimil.

2’5 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma Critica Hermenéutica ao Protagonismo
Judicial. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, pag. 129.

2’6 “por ética ocidental compreendemos aquele tipo de saber, surgido nas escolas platonicas, que estuda um
matiz ou setor da experiéncia humana: a experiéncia ética ou moral. Como deixamos claro em nossa analise do
conceito de ética originaria presente na Carta sobre 0 humanismo, a ética ocidental é sintoma da metafisica
enquanto modo de abordagem do real que se dé a partir de Platdo, no Ocidente. Sendo a metafisica a decadéncia
do pensar, pois ela se realiza a medida que o elemento proprio do pensar, o ser, é olvidado, a ética que dela
deriva nada mais é do que sintoma da derrocada do pensamento no seio da cultura ocidental. Se Heidegger
denominou ‘ontoldgico’ todo pensamento que se refere ao ser e o distinguiu do 6ntico, que é o termo referente
ao ‘universo’ dos entes, devido ao carater, metafisico da ética ocidental, toda ética da tradicdo precisa ser
intitulada ‘ética-Ontico-metafisica’. A expressdo é, de certa forma, redundante, uma vez que todo pensar
metafisico é éntico; porém, nela se visa evidenciar o fato de que toda ética da tradigdo é dntica justamente por
ser elaborada sob a égide do horizonte metafisico de compreenséao do real”. CABRAL, Alexandre Marques. Op.
cit., p. 184-185.

2O juiz poderé, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacdo e: i) haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou ii) fique caracterizado o abuso de direito de defesa
ou manifesto proposito protelatorio do réu.



Em casos concretos podemos perceber nitidamente esta questdo. Vejamos: em
determinado processo judicial envolvendo uma pessoa bastante jovem que necessitava de
protese para recompor 0os movimentos da perna em decorréncia de patologia degenerativa,
além de ser portador de diabetes tipo mellius, vé-se o indeferimento judicial em decorréncia
de inexistir “perigo de morte”?’8. A fundamentagéo foi tio-somente essa.

O juiz sequer analisou ou cogitou analisar a possibilidade de haver um juizo de
verossimilhanga contido no pedido. Ao menos ndo verificamos sequer fundamentagdo a
respeito.

O efeito psicoldgico de ndo (reconhecer) querer aceitar uma possivel verossimilhanga
do direito da parte, considerando que o julgador ndo acredite em verdade incontestavel, faz
com nos deparemos com decisdes como a que acabamos de mencionar, que condicionam a
aplicacdo do instituto de antecipagdo da tutela a ocorréncia de algo muito danoso ou
irreversivel como, no caso, o “risco de morte”.

Ora, a lei processual nada menciona no sentido de que o destinatirio de uma medida
antecipatoria tenha de estar na iminéncia de perder sua vida para poder ganhar a tutela
antecipada. Se analisarmos a situagdo concreta deste caso, o0 que, infelizmente, a decisdo
judicial abdicou de fazer, nitidamente percebemos que, além da urgéncia de uma pessoa ter
sua salde restabelecida e sua dignidade preservada, ha um grau bastante elevado de
verossimilhanca do direito da parte.

No caso, constatamos que a situacdo de verossimilhanga sequer foi analisada porque,
segundo o julgador, haveria um pressuposto anterior a ela ndo preenchido, ou seja, a urgéncia.
Assim, a partir deste entendimento, a subjetividade tipica da urgéncia seria uma condicionante
para a suposta objetividade da verossimilhanca.

Ao nos depararmos, portanto, diante de um juiz radicalmente dogmaético, sua
subjetividade sobre o que vem a ser urgente estard a todo o instante dosando o grau de
verossimilhanga que entender estar presente, ou seja, num determinado caso concreto em que
0 julgador ndo perceba nenhum juizo de verossimilhanga, consequentemente, insuficiente sera

a necessidade e/ou a urgéncia.

218 «\/istos. O autor pretende obter do Instituto de Previdéncia Social do Estado do Rio Grande do Sul, em
antecipacdo da tutela, prétese de ceramica ndo cimentada, bem como a realizagdo de cirurgia para sua colocacéo,
referindo que é portador, ha dois anos, de coxartrose severa de quadril direito, doenca degenerativa que causa
muita dor e dificuldade de locomog&o. Com a inicial, juntou procuracdo e documentos (fls. 19/51). E o breve
relato. Decido. Analisando os documentos acostados com a inicial, verifica-se que ndo ha indicacéo clara no
relatorio médico (fl. 25) de que o autor necessita do implante de forma urgente, nem de que corre risco de morte.
Assim, ndo estando presentes os requisitos autorizadores da concessao de tutela antecipada, quais sejam o fumus
boni iuris e o periculum in mora, indefiro o pedido de antecipacdo da tutela”. (Processo Judicial n®
029/1.10.00080636)



Assim, ha por tras de todo este sentimento de busca de uma “certeza verdadeiramente
possivel”, capaz de, entdo, autorizar o juiz a deferir a tdo almejada antecipagdo da tutela, um
“freio racionalista” que impede que o instituto da antecipacdo de tutela cumpra o papel a que
se destina. Esta caracteristica do processo civil e dos envolvidos em seus procedimentos para
além da racionalidade tipica de um sistema moldado dentro de pré-juizos de verdade,
contempla uma carga bastante intensa de infinismo?".

A verdade, para alem do que j& se disse, tem uma conotagéo de “vinganga” do homem
contra a infalibilidade do tempo que, de forma implacavel, invariavelmente Ihe colocard
frente a frente com a morte. O homem n&o suporta ser finito e, portanto, suas verdades
serviriam como uma forma de se tornar imortal.

O paradigma racionalista trouxe consigo, também, decorrente do mesmo desejo
constante de obter a verdade e juizo de certeza, o grave problema da efetividade judicial posta
em ultimo plano. O professor Ovidio Baptista da Silva aborda o tema com muita propriedade,
referindo que o racionalismo nos legou o compromisso com 0s juizos de certeza, 0 que
importara na busca constante pela "vontade do legislador”, substrato do solipsismo judicial®®.

A questdo, como se Vé, se relaciona com a influéncia do método cartesiano que

Heidegger critica no tépico que denominou A esséncia do eu (mesmo) como consciéncia:

Sobretudo, é a partir de Descartes que se vé a esséncia do eu na
consciéncia. O eu é o que sabe de si mesmo; este estar consciente de si mesmo
determina o ser do si-mesmo. A conseqiiéncia natural dessa determinagdo € que o eu
se dissolve num feixe de representa¢fes. Estas permanecem assim, mesmo que todas
elas se ordenem para um poélo s6, o chamado pélo do eu, donde elas se irradiam.
Nem o agir, nem mesmo a decisdo, nem até o carater fundamental da historicidade e
da dependéncia essencial do homem em relacdo com a co-presenca dos outros
homens servem aqui de principio e arranque para si mesmo. Carater pontual, sem
histéria nem espiritualidade, do eu cartesiano corresponde inteiramente ao que o
primado do pensamento matematico decide a priori sobre 0s seus possiveis objetos.

219 «A palavra infinitismo, como é evidente, advém de infinito, que é justamente a negac&o ou recusa do finito.
Se para a metafisica medieval este Gltimo era sindbnimo de imperfeicdo — pois era inerente aos entes criados
(criaturas) que, por ndo serem Deus, ser pleno e perfeito, possuiam poténcia passiva, sinal de limitagdo na
perfeicdo entitativa —, para Heidegger, ele ndo tem relacdo com a perfeicdo de Deus, o Gnico ser que tem como
atributo a infinitude. Em Heidegger, finitude é o termo que define 0 modo préprio do ser do Dasein, e ser Dasein
é ser finito. A finitude do Dasein refere-se tanto a morte quanto a destinagdo do ser em sua abertura constitutiva.
No caso da morte, como ja elucidamos, a finitude aparece como o poder ndo mais ser do Dasein sempre iminente
em sua existéncia. Ao mesmo tempo, sendo-na-morte, o Dasein depara-se com a transitoriedade ou
temporalidade prépria de suas possibilidades de ser, o que faz perceber que o real nunca se da definitivamente,
mas sempre limitado pelas possibilidades de ser e pelo seu movimento intrinseco de realizagdo”. CABRAL,
Alexandre Marques. Op. cit., p. 185.

%0 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia: o Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2006.



A consciéncia do eu e sua forma é que aqui determinam o ser do si-
mesmo. Este primado da consciéncia diante do ser decorreu, de modo totalmente
arbitrario, do predominio do método matematico. As consequéncias desastrosas
deste primado no tempo posterior a Descartes nos vém ao encontro no sistema de
Hegel. O eu é entendimento e vontade determinada pelo entendimento, ndo, porém,
espirito; o conceito posterior de espirito ainda ndo esta presente.?®

7

A idéia de juizo de certeza, que norteia todo o sistema processual, é responsavel
também por uma imensa gama de recursos previstos em nosso processo. Mesmo diante da
decisdo do juiz de primeiro grau que declara o direito, somos levados a acreditar que essa
decisdo pode ndo ter sido a mais “verdadeira”, e, em se admitindo de que a decisdo possa
gerar um certo prejuizo, instaura-se a necessidade de recorrer ad infinitum, para que a
préxima instancia, analisando novamente o caso, finalmente, alcance uma decisdo que se
aproxime de um veredito mais correto, revelando a “verdade mais verdadeira” do caso levado
a juizo.

Lamentavelmente, essa logica ndo leva em conta o tempo de espera das partes pela
decisdo definitiva, e, assim, o proprio Poder Judicirio, em sua dindmica processual, acaba
por ser a fonte de novos prejuizos, ja que a demora também constitui forma arbitraria e
autoritéria de cuidar da jurisdi¢do e do jurisdicionado, que nada pode fazer a ndo ser esperar,

mesmo que o tempo implacavelmente fagca o seu direito perecer.

3.6 A VERDADE EM JURGEN HABERMAS E RICHARD RORTY: PRAGMATISMO OU
ARGUMENTACAQO?

Diante das consideracBes até aqui realizadas, permitimo-nos afirmar que a verdade
considerada como um fim Ultimo constitui um mito que ndo se compatibiliza com um
ambiente socialmente reivindicativo e de transicdo como € o do direito. Pelas inumeraveis
razdes até aqui apontadas, ndo pode ser utilizado o critério da verdade racionalista como norte
para conduzir 0s rumos do processo de conhecimento ou mesmo uma teoria da prova.
Portanto, necessérias a reestruturacdo e a adaptacdo do conceito de verdade aos anseios e
necessidades a que se destina o processo civil, principalmente quando voltamos o olhar a
questédo da efetividade e da subjetividade (discricionariedade) judicial.

Com o desiderato de tornar mais clara a questdo da verdade e a necessidade de

mudanca de rumo, procuramos trabalhar duas teorias que abordam a questdo da verdade de

%! HEIDEGGER, Martin. Ser e Verdade. Traducdo de Emmanuel Carneiro Ledo. Petrdpolis: Vozes, 2007, p. 56-
57.



forma bastante distinta, demonstrando as dificuldades e os problemas que derivam de um
processo fundamentalmente decorrente do paradigma racionalista.

A teoria de Jurgen Habermas, representante maior daquilo que se convencionou
“segunda geracdo?* da Escola de Frankfurt, e que, seguramente, hoje, é o pensador vivo
mais importante da Alemanha, traz a interpretacdo da verdade relacionada a dialética, ou seja,
construida com base na argumentagdo desenvolvida pelos sujeitos envolvidos no processo de
conhecimento, partindo do pressuposto de que a verdade ndo se desvela, mas se constrdi
através da argumentagéo.

Habermas procura centrar a discussao, retirando do foco o sujeito e o objeto, buscando
uma superacdo de paradigmas pela dialética. Ou seja, para Habermas, a razdo ndo mais esta
no mundo (ser) ou nos sujeitos (entes), mas naquilo que os sujeitos produzem a partir dos
elementos comuns (linguagem).

Dessa forma, os sujeitos devem interagir a fim de alcangar um consenso sobre o que
possa significar conhecer e dominar o objeto, elevando a intersubjetividade para alem da
subjetividade. Esta concepgéo, entdo, retira a razdo que antes se concentrava no sujeito e a
coloca na comunicagdo. Assim, o didlogo passa a preponderar no sistema interpessoal e a
retérica ganha dimenséo central na verificacdo da verdade.

Ressalta-se que o diélogo defendido por Habermas, sempre previamente a qualquer
forma de conhecimento, busca um consenso que permita o conhecimento, cujo diadlogo
acontece a priori, como se houvesse um mundo ideal, quase da mesma forma como entendia
Kant, o que nada mais é do que um retorno a filosofia da consciéncia.

O consenso, portanto, importa a aceitacdo prévia dos critérios necessarios para a

realizagdo de qualquer comunicacdo (interagdo). Como explica Habermas:

A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por nao estar adscrita
a nenhum ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torna a razdo
comunicativa possivel é o medium lingiistico, através do qual as interages se
interligam e as formas de vida se estruturam. Tal racionalidade esta inscrita no telos
linglistico do entendimento, formando um ensemble de condi¢des possibilitadoras
e, a0 mesmo tempo, limitadoras.?®

Assim, a razdo ndo é buscada apenas no intimo do sujeito cognoscente, mas na
argumentagéo, baseada no relacionamento humano, o que traz o aporte de elementos outros,

que ndo apenas o conhecimento “cientifico”, tal como da moral e a historia.

%82 Grupo que reuniu teéricos como Walter Benjamin, Max Horkheimer, Theodor Adorno e Herbert Marcuse.
2 ABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade, vol. I, trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pag 20.



Celso Luiz Ludwig, sobre a teoria de Habermas, ira lecionar que:

Os sujeitos que se comunicam pela linguagem, apoiam-se
necessariamente num consenso que ‘serve de pano de fundo para sua acdo
comunicativa’. O consenso torna-se manifesto através do reconhecimento reciproco,
prévio, de pretensdes de validade, pressupostas. Sdo elas: pretensdo de
compreensibilidade da comunicacdo, pretensdo de verdade do contelido, pretensdo
de correcdo (de justica) do conteldo normativo e pretensdo de sinceridade e
autenticidade relativas a0 mundo subjetivo.?®

Da mesma forma como se denuncia nos métodos artificializados que pré-determinam a
vida social e juridica, dissociando-se do mundo da vida, a teoria habermasiana deve ser
aplicada em momento anterior ao dialogo concreto, que sO ird ocorrer porque tais pretensdes
estdo inexoravelmente previamente estabelecidas e aptas a estabelecer o dialogo. Obviamente
que estas pretensdes ndo tém em vista 0 mundo real, mas o pressupdem.

Gaeta, Gentile e Lucero afirmam que Habermas “objetiva estabelecer o fundamento de
uma razao préatica que se impOe de maneira absoluta e incondicional, isto €, explicitar os
pressupostos de natureza ética presentes nos atos de fala e na argumentacdo da pratica
cotidiana (...). Assim, (...) quem participa em uma discussao, a partir do proprio momento em
que decide falar, assume o compromisso moral de supor o consenso como uma base legitima
a relagéo entre as pessoas”®.

Assim, a teoria habermasiana coloca todos diante de pretensées de compreensibilidade
pré-estabelecidas voltadas a universalizacdo de uma comunicacdo hipotética. De fato,
atingindo estas pretensdes um nivel de validade geral, tem-se a universalidade da
possibilidade da comunicagdo. Esta universalidade também é acompanhada da igualdade da
comunicagdo. Dessa forma, as pretensdes impdem aos sujeitos uma igualdade invencivel na
situacdo de discurso. Havendo consenso nas pretensdes, a comunicagdo espontanea se
estabelece. Quando, porém, qualquer destas pretensdes é contestada (de modo geral), o
consenso € perturbado e a comunicacdo entra em crise. Havendo lesdo a pretensdo de
compreensibilidade, a questdo pode ser resolvida no proprio contexto da interacdo. J& quanto
as pretensdes de verdade e de justica a superagdo da contestacdo apenas pode ser atingida fora
da situacéo, em novo tipo de didlogo: o discurso ou comunicagéo argumentativa. No discurso,

todas as pretensdes ficam suspensas, até que a assertiva seja confirmada ou refutada (em

%4 UDWIG, Celso Luiz. A alternatividade juridica na perspectiva da libertacdo: uma leitura a partir da
filosofia de Enrique Dussel. Dissertagdo de mestrado apresentada no Curso de Pés-graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Parang, Curitiba, 27 de outubro de 1993, pag. 56.

5GAETA, Rodolfo; GENTILE, Nélida; LUCERO, Susana. Aspectos Criticos das Ciéncias Sociais. Entre a
realidade e a metafisica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, pag. 224-225.



discurso tedrico) ou até que a norma seja considerada legitima ou ilegitima (atraves de
discurso pratico).

Isto implica dizer que, em Habermas, a verdade e a legitimidade ndo sdo conceitos
absolutos, de validade plena e eterna. Ao contrério, resultam artificialmente do denominado
consenso discursivo. H4& um deslocamento da formulacdo da verdade em relagdo as
proposicOes faticas e da legitimidade em relacdo as proposi¢cfes normativas para a
intersubjetividade. A verdade € algo necessariamente provisorio, apenas prevalecendo
enquanto se verificar 0 consenso.

Tal, com efeito, é a garantia da universalidade do procedimento. A verdade nao €
buscada no contetdo da assertiva, mas na forma pela qual ela é obtida (consenso). O contetdo
é evidentemente importante, mas nada tem que ver com a verdade, pois para esta apenas
interessa a forma pela qual a afirmacéo € obtida. O verdadeiro e o falso ndo tém origem nas
coisas, nem na razdo individual, mas no procedimento®®®.

O agir comunicativo®®’ prevé que as normas e afirmagdes devem ser constantemente
justificadas e legitimadas, a fim de verificar a manuten¢do do consenso. Transportando esta
teoria ao direito, a raz8o comunicativa possibilitaria 0 ambiente linguistico atraves do qual as
interacdes se entrelacam e as formas de vida se estruturam, logrando-se atingir
espontaneamente a necessaria correlacao entre validade e eficacia, essenciais ao Direito.

A realizacdo das normas juridicas, regramento cogente, ndo resultaria de sua
subordinacdo a mandamentos morais, ou, ainda, empiricamente & efetividade de uma norma
técnica. Tudo se resolveria, afinal, em fungdo da razdo comunicativa, a qual, se ndo é uma
fonte de normas, permite que estas se formem livremente através da vida comunitaria sem o
problema do normativismo.

V/é-se, pois, que todas as normas resultariam da interagdo comunicativa e que seria ela
a Unica raz&o da legitimidade e da eficacia daquelas. Da mesma forma, fica claro que a perene
reavaliacdo das normas existentes é uma constante na teoria de Habermas, que ndo admite a

estagnacéo da dinamica do agir comunicativo®®,

%86 «Habermas adota, pois, uma concepcdo procedimental de ‘justica’, sequndo a qual a validade das normas é
estabelecida num procedimento argumentativo representativo da racionalidade pratica dos préprios concernidos,
e um modelo deliberativo de ‘democracia’, que se refere a idéia de que a normatizacdo legitima procede da
deliberacéo publica dos cidaddos”. Dossié Jurgen Habermas. Revista CULT, n® 136, p. 48.

%7 «Distingue-se do agir finalista, normativo e expressivo, e da razéo instrumental, pelo fato de trazer em si o
momento do entendimento livre de dominacdo. Tudo que age comunicativamente apresenta quatro pretensdes de
validade, exprimidas ou inexprimidas: inteligibilidade, verdade, correcdo (em referéncia a normas) e
veracidade”. Dossié Jirgen Habermas. Revista CULT, n° 136, p. 44.

28 A teoria de Habermas, contudo, nio consegue resolver in concreto como é que as normas, formuladas
segundo o agir comunicativo, adquirem o minimo de certeza e seguranca exigidas pela ordem juridica positiva.
Além disso, o0 consenso, que legitimaria determinada normatizacdo, no caso do Brasil, resultaria num caos



Enfim, a teoria comunicativa, em primeiro lugar, vé o homem desde j& como “social”,
dotado de linguagem, sendo esta seu atributo universal, e obrigado a satisfazer suas
necessidades, por meio de uma agdo, visando o consenso. Em segundo lugar, a ética
discursiva é, em principio, valida para todos os homens, isto é, as pretensdes de validade sdo
universalmente validas.

Muito embora opinides em contrério, 0 que se retira da teoria argumentativa, no
entanto, € um completo distanciamento do direito e da realidade, propiciando um fechamento
que de “democratico” se distancia em muito. Habermas defende a universalidade do principio
argumentativo, sem considerar que vivemos num mundo pleno de diversidades, com
violéncia, discriminacdo racial, intolerancia social, pobreza, marginalidade...

Lenio Luiz Streck analisa a proposta habermasiana e a sua relagédo com o direito:

Habermas ndo faz uma teoria do conhecimento para descrever situacdes
concretas. Ele faz uma teoria do conhecimento para descrever formalmente o que é
universal nas situacfes concretas (veja-se, aqui, 0 ponto inicial para compreender as
razbes pelas quais os discursos de aplicacdo ndo dizem respeito a validade — que é
previamente dada pelos discursos de fundamentacgdo —, o que faz com que Habermas
ndo admita que se possa deduzir uma contradi¢do no sistema a partir de uma colisdo
de normas; para ele, os discursos de fundamentacdo devem separar-se da
dependéncia situacional das colisbes normativas). Dai a contundente critica de
Rorty, de que toda idéia de uma independéncia de contexto € parte de um esforgo
infeliz para hipostasiar o adjetivo ‘verdadeiro’. E s esse hipostasiacdo que cria a
impressdo de que h& uma meta de investigacdo, além da justificacdo perante
audiéncias contemporaneas relevantes.?*

Contrapondo a teoria argumentativa com o pragmatismo®®, aqui representado por
Richard Rorty, podemos perceber a verdade como algo a ser construido num ambiente livre e
mediado pelas manifestagdes do cotidiano e da tradigdo. Ao contrario do que poderiamos

entender com uma férmula prévia para estabelecer condi¢des de comunicacdo para se atingir a

completo, considerando a necessidade e urgéncia de série de demandas envolvendo o direito a vida e a dignidade
da pessoa, frente a insuficiéncia de recursos e ao descaso estatal que é uma constante no Pais.

%9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 2008, p. 50.

20 «QOra, o filosofo rortiano age pragmaticamente como o advogado ou o engenheiro que recebe seu cliente. Ndo
ha uma planta Gnica para oferecer ao cliente que quer uma casa. Ndo ha uma defesa Unica para o cliente que vai
enfrentar o tribunal. Cada caso € um caso, e junto com o cliente, pragmaticamente, o advogado monta uma
estratégia de defesa e o engenheiro, de modo semelhante, desenha o esbogo da casa desejada. Conversar e
distinguir perspectivas e ver 0 que estd em jogo — eis ai a atitude de James. Eis ai, também, o que Rorty
recolocou na agenda da filosofia (...). A filosofia se propde a fazer o0 homem nédo esquecer que ele esta em um
‘jogo de dar e pedir razBes’, como escreveu outro pragmatista americano contemporaneo, Robert Brandom. Estar
desprovido de consensos eternamente definidos ndo significa que ndo podemos nos entender. Estamos nos
entendendo faz muito tempo, pois nunca conversamos a partir de uma perspectiva subjetivista, e sim
intersubjetiva. Caso contrario a propria nogdo de linguagem, que nada é sendo comunicagao, ndo seria possivel.
Essa conclusdo tipicamente pragmatista ndo € estranha a outras doutrinas contemporaneas em filosofia”.
http://ghiraldelli.blogspot.com/2010/02/0-gue-e-0-pragmatismo.html - acessado em 09-12-2010.




verdade, a busca por uma possivel verdade ndo pode ser determinada como calculo
matematico ou algo exato a ser buscado com pretensdes de universalidade.

E Rorty ndo admite a desconsidera¢éo do sujeito no processo comunicativo, dizendo
que “concordar com Habermas que a razdo é comunicativa e dialégica em vez de centrada no
sujeito e monoldgica é substituir a responsabilidade para com um padrdo ndo humano por
uma responsabilidade para com outros seres humanos”.

Devemos, sim, buscar a verdade como uma forma de alcancar o maior nimero
possivel de adeptos para nossas crencas justificadas por meio de uma linguagem comum.

Enquanto procuramos uma verdade absoluta®"

, previamente convencionada e dissociada da
realidade, retornamos ao mesmo problema da metafisica tradicional, que passa ao largo das
questdes mais relevantes, que tematiza os problemas a partir de uma realidade artificialmente
forjada pelos canones de um racionalismo estéril. Perdemo-nos, portanto, em inefetividade;
ndo conseguimos dar conta dos principais problemas que assolam o mundo contemporaneo.

Alexandre Moraes da Rosa pondera sobre o pragmatismo de Rorty, dizendo:

Assim é que Rorty é um interlocutor necessario porque sua producao
autoriza o rompimento com diversos dogmas platdnicos herdados da Filosofia da
Consciéncia. As contribuicdes da pragmatica e da hermenéutica em que a verdade
ndo é correspondéncia com a realidade, mas convencdo, demonstraram que 0s
valores subjetivos se apresentam presentes na producdo cientifica. Deixando de
desvelar na Metafisica, critica os filésofos da linguagem — ideal ou ordinaria —
porque mantém os pressupostos Metafisicos, ja que a contextualizacdo desempenha
um papel central na atribuicdo de sentido. N&o se trata mais de significados
conceituais, mas grupos de sujeitos empiricos, mediados pela linguagem,
intersubjetivamente.”*?

A verdade, assim como Rorty a pensa e sugere, ndo tem um caréater a-historico, bem
como se apresenta como um género transitorio. Na medida em que forem surgindo novos
debates e novos argumentos ou justificagcdes para as premissas tidas como verdadeiras,
poderdo ocorrer mudancas de acordo com os moldes da linguagem no momento,

independentemente se isto ocorrer agora ou num futuro bem distante.

2L «A histdria que tentei contar em outro lugar sobre a filosofia analitica tentou e fracassou em evitar a tomada
desse caminho que culmina na reivindicacdo de que os seres humanos podem, com a ajuda de Wittgenstein,
Sellars e Davidson, por um lado, e Heidegger, Foucald e Derrida, por outro, fugir a velha idéia de que ha algo
fora dos seres humanos — algo como a Vontade de Deus ou a Natureza Intrinseca da Realidade — que tenha
autoridade sobre as crencgas e acoes humanas. RORTY, Richard. Ensaios Pragmatistas. Sobre a subjetividade e
Verdade. Filosofia Analitica e Filosofia Transformadora. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, pag. 72.

P2ROSA, Alexandre Moraes da. Decisdo Penal: A Bricolage do Significante. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2006,
p. 165.



Acreditar neste movimento ciclico em que estamos envolvidos é jamais pensar que
haja um tal ponto terminal. E sobre esta finitude das idéias ensina Rorty*® que nés pensamos
que nosso questionamento é apenas outro nome para resolucéo de problemas, e ndo podemos
imaginar um questionamento sobre como os seres humanos deveriam viver, sobre o que
deveriamos fazer de nds, chegando a um ponto final. Pois as solugdes dos velhos problemas
produzirdo novos problemas para sempre, e assim por diante.

Rorty ndo apenas critica o reducionismo objetivista dos fildésofos tradicionais, mas,
também, se op0e a utilizacdo da verdade por meio de fundagBes absolutas capazes de colocar
a verdade como sendo estabelecida por uma relago ja intrinseca ao homem. Essas fundacoes
absolutas séo limites castradores ao desenvolvimento da filosofia e do pensamento. Uma
teoria do conhecimento ndo pode ficar restrita a velhas supersti¢des e insegurancas humanas.
Ao contrério. Deve sempre romper e buscar meios para emancipar nossa cultura de forma a
basear seu pensamento sobre a verdade como algo relacionado a sua prética social, e néo,
como bem critica Rorty, como “verdades redentoras™?®*,

A necessidade de justificar as crengas que acreditamos serem verdadeiras impde aos
individuos uma prética social mediada através da linguagem. J& que a linguagem é uma
prética social e todas as afirmacOes acerca da veracidade de uma crenga sdo formuladas
através dela, ndo podemos deixar de concordar com Rorty de que o estabelecimento de toda
crenca como verdadeira é, portanto, uma questéo de pratica social. E a prética social tem mais

a ver com a arte do que com a ciéncia. Bem por isso a arte tem de ser vista por outra Otica:

Um tal leitor concordara com Kierkegaard e Nietzsche que Platdo e
Avristdteles estavam enganados em pensar que a perseguicdo da verdade objetiva é o
que mais vale a pena e atividade mais distintamente humana da qual somos capazes.
A maioria desses leitores concordara com Nietzsche que o que os filésofos gregos

*PRORTY, Richard. Ensaios Pragmatistas. Sobre a subjetividade e Verdade. Filosofia Analitica e Filosofia
Transformadora. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, pag.156.

2% “Empreguei o termo “verdade redentora’ para um conjunto de crencas que deveriam terminar, de uma vez por
todas, com o processo de reflexdo sobre o que fazer com n6s mesmos. A verdade redentora, se existisse, ndo
seria esgotada por teorias sobre como as coisas interagem de forma causal. Ela teria de satisfazer uma
necessidade a que a religido e a filosofia tentaram atender. Essa necessidade é a de encaixar tudo — cada coisa,
pessoa, evento, idéia e poema — em um Unico contexto, um contexto que de alguma forma se revelara natural,
destinado e Unico. Seria o Unico contexto que importaria para o propdsito de dar forma & nossa vida, porque seria
0 Unico em que essa vida apareceria como realmente é. Acreditar na verdade redentora € crer que existe algo que
esta para a vida humana como as particulas elementares estdo para os quatro elementos — algo que é a realidade
além da aparéncia, a Unica descricdo verdadeira do que estd acontecendo. RORTY, Richard. Ensaios
Pragmatistas. Sobre a subjetividade e Verdade. Filosofia Analitica e Filosofia Transformadora. Rio de Janeiro:
DP&A, 2006, pag. 156-157.



perderam foi a prioridade da arte e da literatura para a ciéncia e a matematica — a
necessidade de ver a ciéncia pela 6tica da arte e da vida.?®

Rorty analisa sua posi¢do quando, ao contrapor Habermas, nega a validade universal
como objeto de qualquer questionamento, dizendo: “eu considero a insisténcia de Habermas
em que conservemos o ideal de validade universal como uma concesséo infeliz feita ao
platonismo. Por se prender a ela, parece-me, Habermas permanece sob o dominio da tradi¢éo
filosofica que nos sobrecarregou com a idéia da razdo como uma faculdade humana que de
alguma forma est4 em sintonia com o verdadeiramente real”?%,

Por fim, da mesma forma como fizemos ao longo de todo este trabalho, marcado pela
presenca forte do antagonismo de dois paradigmas, é possivel constatar que o melhor caminho
a ser trilhado estd naquele que busca chegar mais proximo possivel de um ambiente
democrético, que busca abandonar qualquer ideal de supremacia de uma verdade sobre outra,
principalmente porque a histdria tem se mostrado constantemente arbitraria pelo desejo

incansavel de estabelecer universalidades.

3.7 APORTES FINAIS - A ETICA DA RESPONSABILIDADE NO DIREITO

Em meio & critica ao paradigma racionalista e suas verdades artificialmente
construidas, somos levados a encaminhar o fechamento deste trabalho a abordagem sobre a
ir(responsabilidade) como conseqiiéncia do modelo analitico positivista.

A responsabilidade esta intimamente ligada ao conceito de verdade, ja que dela muito
se utiliza para se agir no impessoal e, conseqlientemente, abster-se do compromisso de
produzir e posicionar-se de forma prépria, na esperanca de autenticidade®®’.

Quando abordamos a questéo sob o viés de ética, significa dizer que estamos tratando
do assunto relacionado & maneira de conduta dominante que absorve determinada comunidade
ou contingente de pessoas. Podemos dizer que 0 nosso raio de atuacdo se relaciona com o

modo ocidental de viver, no qual se desenvolvem e se determinam de forma geral os critérios

%|dem, pag. 61.

%6 RORTY, Richard. Ensaios Pragmatistas. Sobre a subjetividade e Verdade. Filosofia Analitica e Filosofia
Transformadora. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, pag. 137.

27« esperanca de que tal contexto possa ser encontrado é uma verséo do que Heidegger chamou a esperanca
de autenticidade — a esperanca de tornarmo-nos a nossa propria pessoa, em lugar de ndo passarmos da criacdo de
nossa educacdo e de nosso ambiente. Como enfatizou Heidegger, para atingirmos a autenticidade nesse sentido
ndo é necessario rejeitarmos o0 nosso passado. Em vez disso, pode ser uma questdo de reinterpretar esse passado
de maneira a tornd-lo mais adequado para 0s nossos proprios propésitos. Mas é essencial haver vislumbrado uma
ou mais alternativas para os propésitos que a maioria das pessoas considera evidentes, e ter escolhido entre essas
alternativas — e com isso, em certa medida, criado a nds proprios”. Idem, p. 157.



de relacionamento que iremos manter em relacdo ao mundo, com 0s nossos semelhantes e
com a sociedade e o direito, por exemplo.

Em meio a toda a discussao filosofica que se trava sobre o caminho que vem tragando
o conhecimento humano, fica bastante clara a relagdo distanciada e pouco cuidadosa que 0
modelo vigente fomenta no relacionamento cotidiano entre as pessoas.

Inimeras caracteristicas determinam e definem muito bem o paradigma racionalista
como um fendmeno capaz de distanciar pessoas muito proximas; fazer abolir todo e qualquer
sentimento de culpa por um agir desproporcional ou violento; retirar por completo a
responsabilidade por tudo que fazemos, pois assim estamos sempre envoltos no comodo e
prazeroso bergo do impessoal.

Muito embora seja corrente entre nds que a atuacdo do homem se pauta basicamente
pelo movimento de ter cuidado e de ser zeloso (temos esta caracteristica essencial de nos
relacionarmos cuidadosamente com algo, considerado por Heidegger como a estrutura
fundamental do ser-ai), o agir responsavel exige comprometimento com o ato de cuidar, exige
engajamento com a causa que nos propomos a guardar.

Invariavelmente, o sentimento pds-moderno que absorveu o mundo ocidental possui,
entre outras coisas, a capacidade de retirar do homem a coragem e o dever de assumir-se
como sujeito responsavel e ndo como objeto, como recurso.

Hans Jonas bem explicita o problema:

Na linha do tempo da evolugdo, e mesmo naquela, ainda mais curta, da
histéria humana, trata-se de uma mudanca subita do destino da natureza. Sua
possibilidade estava dada com o aparecimento do pensamento e das vontades livres,
0s quais irrompem na natureza com o homem, mas sua realidade amadureceu
lentamente e se revelou subitamente. No século XX, alcangou-se o nivel,
longamente preparado, quando o perigo se evidencia e se torna critico. A unido do
poder com a razdo traz consigo a responsabilidade, fato que sempre compreendeu,
quando se tratava da esfera das relagdes intersubjetivas. O que ndo se compreendera
€ a nova expansdo da responsabilidade sobre a biosfera e a sobrevivéncia da
humanidade, que decorre simplesmente da extensdo do poder sobre as coisas e do
fato de que este seja, sobretudo, um poder destrutivo. O poder e 0 perigo revelam
um dever, o qual, por meio da solidariedade imperativa com o resto do mundo
animal, se estende do nosso Ser para o conjunto, independentemente do nosso
consentimento.”*®

O agir responsavel foi riscado como conduta essencial do sujeito e substituido por um
agir impessoal e absorvido pela medianidade. Agir com responsabilidade exige compromisso

e tomada de posicionamento. Faz com nos coloquemos de forma auténtica e, muitas vezes,

28JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, pag. 182.



contréria ao que a maioria pensa. Entéo, preferimos, por ser mais cémodo, ndo contrariar o “a
gente”, pois assim estamos “protegidos™.
Mas esta forma de ser-com é exatamente o que nos traz, ao fim e ao cabo, a imensiddo

de problemas que caracterizam o mundo contemporéaneo. “a gente escolhe...”, “todos fazem

assim...”, “é o entendimento majoritario...”, pois, conforme Heidegger, todos néo
representam ninguém: ““todos nés... ninguém”>%.

Heidegger analisa a questéo:

O ‘a gente’ esta em toda a parte (ist tberall dabei), mas de um tal modo
que, sempre que 0 ser-ai 0 pressiona a uma deciséo, ele escapa. Exatamente pela
razdo do ‘a gente’ apresentar todos os julgamentos e decisdes como propriedade sua,
ele priva cada ser-ai de sua propria responsabilidade. Por assim dizer, o ‘a gente’
pode manipular a todos para ser invocado constantemente. Pode responsabilizar-se
por tudo com grande facilidade, exatamente porque ele ndo é alguém que precisa dar
testemunho de coisa alguma. Foi sempre o ‘a gente’ quem fez, e também se pode
dizer que foi ‘ninguém’. Na cotidianidade do ser-ai, 0 agente através do qual muitas
coisas apareceram, é aquele de quem podemos dizer ‘ndo foi ninguém’.

Desta feita, em sua cotidianidade, cada ser-ai € aliviado pelo ‘a gente’.
N&o somente isto, mas em aliviando o ser-ai do seu ser, 0 ‘a gente’ também o
acomoda (Kommt... dem dasein entagegen), se o ser-ai tiver qualquer tendéncia para
tomar e fazer coisas na facilidade. E justamente em razdo de o ‘a gente’
constantemente acomodar o ser-ai descarregando-o de seu ser, é que 0 ‘a gente’
mantém e acentua seu tenaz dominio.*®

Veja-se que as licbes de Heidegger expressam exatamente esta caracteristica que
norteia e conduz o homem da modernidade, absorvido pelo sentimento anestesiante da
medianidade. Nossa dimensdo vai muito aléem de uma mera tomada de decisdo pessoal.
Estamos tratando aqui de algo muito mais nobre e importante, ou sSeja, visamos atingir a
determinagdo do homem e seu posicionamento relacionado as questdes sociais, juridicas,
ambientais etc.

Neste sentido, o paradigma da responsabilidade busca evitar a radical falta de
consciéncia que o viver na medianidade moderna proporciona, trazendo uma proposta de
compreensdo da realidade em suas inter-relagdes e ndo como pura soma de entidades
individuais (solipsista) formatada em um modelo de pura impessoalidade.

O paradigma da responsabilidade decorre da prdpria necessidade ética da sociedade
moderna em evitar que a crise que Se instaurou se acentue e ganhe proporcdes irreversiveis,

principalmente quando se fala da vida e da preservacdo ambiental. Ndo bastam solucdes

*HEIDEGGER, Martin. Todos nés... Ninguém. Um Enfoque Fenomenolégico do Social. Traducdo e
comentarios de Dulce Mara Critelli, apresentacdo e introdugdo de Sélon Spanoudis. Sao Paulo: Moraes, 1981.
30 |dem, pag. 51.



cosméticas, impde-se uma reviravolta na percepcdo da realidade, especialmente na relagéo
com 0 meio-ambiente e na construgdo do entorno social.

José Roque Junges ressalta a necessidade de estabelecermos uma ética do cuidado:

Diante da crise ecoldgica e civilizacional torna-se urgente desenvolver
nas pessoas 0 modo de ser do cuidado, esquecido pela predominancia do trabalho e
pelo acento na autonomia e independéncia. Para mostrar que o cuidado é uma
constante antropologica do ser humano e ndo apenas uma caracteristica cultural ou
pessoal, nada melhor do que recorrer a mitologia, que expressa profundas estruturas
humanas mediante uma linguagem simbolica Heidegger traz em sua obra Ser e
Tempo a fabula de um autor romano chamado Higino, que fala de cuidado como
alguém que configurou o ser humano nos seus inicios.**

A falta ou esquecimento da ética da responsabilidade, como caracteristica existencial
do ser humano, decorre da negacdo. O ser humano moderno se entrega totalmente a l6gica do
modo-se-ser do pensamento que calcula. Assim, consome-se pela vontade do poder sem
freios, a auto-afirmacdo com exclusdo do outro e a desconsideracdo das pessoas, da casa, do
pablico e, por consequéncia, de si mesmo. No dizer de Leonardo Boff*®*: “Aqui deparamo-
nos com o encaramujamento do ser humano sobre seu proprio horizonte que, ao negar sua
esséncia de seu ser-cuidado, se torna cruel consigo mesmo. O resultado é um processo de
desumanizacédo e de embrutecimento das relagdes”.

A abordagem pode e dever ser realizada, também, sob o enfoque do direito,
principalmente quando nos deparamos com a prestacdo jurisdicional, a subjetividade do juiz,
a discricionariedade judicial e a responsabilidade.

O juiz da ética do cuidado ter4 uma conduta de responsabilidade frente & competéncia
jurisdicional que Ihe foi constitucionalmente outorgada, assumindo sua condi¢do propria de
julgador em constante relagdo com o contexto constitucional vigente. Ao passo que 0 juiz que
ndo possui o sentido do cuidado ndo se comprometera com a jurisdicdo que lhe foi confiada.
Claro: ele prefere o doce e prazeroso sabor do impessoal, ndo se expde, ndo se posiciona com
autenticidade e, assim, se rende ao senso comum.

Na teoria da responsabilidade se diz que o agente deve responder por seus atos, ele €
responsavel por suas conseqliéncias e respondera por elas, se for o caso. Entretanto, ndo €
desta responsabilidade que se trata, diversa daquela que se preocupa com a “minha” conduta e
as consequéncias, ou seja, a responsabilidade pelo objeto que reivindica 0 meu agir. Hans

Jonas observa:

1 JUNGES, José Roque. Etica Ambiental. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2004, p. 79.
%02 BOFF, Leonardo. Op. cit., p. 160.



E a esse tipo de responsabilidade e de sentimento de responsabilidade — e
ndo aquela ‘responsabilidade’ formal e vazia de cada ator por seu ato — que temos
em vista quando falamos na necessidade de ter hoje uma ética da responsabilidade
futura. Precisamos compara-la com o principio motor dos sistemas morais anteriores
e suas teorias. De acordo com os dois sentidos distintos do termo responsabilidade,
podemos dizer, sem medo de cair em contradi¢do, que alguém é responsavel até
mesmo por seus atos 0s mais irresponsaveis. Assim, a melhor forma empirica de se
abordar esse substancial conceito de responsabilidade determinada pelos fins é nos
perguntarmos 0 que pode ser entendido como um ‘agir irresponsavel’. Aqui
devemos excluir o sentido formal de ‘irresponsabilidade’, ou seja, ser incapaz de
assumir responsabilidade e por isso ndo ser passivel de imputacdo de
responsabilidade.®®

Para Jonas aquele que arrisca seus proprios bens age de forma imprudente; quando se
arriscam bens pertencentes a titularidade diversa age-se de forma “criminosa”, mas, quando se
colocam em jogo bens proprios que afetam interesses de outras pessoas, como, por exemplo,
um pai de familia que arrisca tudo num cassino, este agir se caracteriza por uma acéo
irresponsavel.

Jonas quer dizer que somente podera agir de forma irresponsavel aquele que assume
responsabilidades. O juiz, ao assumir a condicdo de detentor de parcela estatal de jurisdi¢éo
constitucionalmente outorgada, jamais podera se eximir de responsabilidade304, pois est4
ciente de sua atuacdo publica, ou seja, 0 seu agir invariavelmente se exaure no compromisso e
nas conseqiéncias que se alastram por toda a coletividade.

Dentro desta concepcdo de responsabilidade relacionada ao poder, leva um traco
bastante marcante do medo, ou melhor, da coragem de ter que assumir a responsabilidade.
Sem medo de errar, podemos afirmar que uma das condi¢Bes da acdo responsavel estd em ndo
se deixar abater por nenhum tipo de incerteza, assumindo, assim, a responsabilidade pelo
desconhecido, dado o carater incerto da esperanga.

Nas palavras de Hans Jonas: O medo que faz parte da responsabilidade ndo é aquele
que nos aconselha a ndo agir, mas aquele que nos convida a agir. Trata-se de um medo que
tem a ver com o0 objeto da responsabilidade305.

Portanto, a responsabilidade se constitui no cuidado reconhecido como obrigagédo em
relacdo a outro ser, que se expressa como preocupac¢do diante de uma possivel ameaca. E o

medo aparece na questdo original, com a qual se origina a responsabilidade ativa: devo agir de

%3 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, pag.168.

304 Por circunstancias ou por convencdo, encontram-se sob meus cuidados o bem-estar, o interesse e o destino de
outros, ou seja, o controle que tenho sobre eles inclui, igualmente, a minha obrigagdo para com eles. O exercicio
do poder sem a observacdo do dever €, entdo, ‘irresponsavel’, ou seja, representa uma quebra da relagdo de
confianga presente na responsabilidade. Uma desigualdade de atribuicbes ou competéncias faz parte dessa
relacdo. Idem, pag.168.

35 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, pag. 351.



forma a evitar tal acontecimento, ndo posso me omitir, devo enfrentar a questdo e nédo

posterga-la para que outro resolva.

E Jonas, por fim, conclui:

Quanto mais obscura a resposta, maior se delineia a responsabilidade.
Quanto mais no futuro longinquo situa-se aquilo que se teme, quanto mais distante
de nosso bem-estar ou mal-estar, quanto menos familiar for o seu género, mas
necessitam ser diligentemente mobilizadas a lucidez da imaginacgdo e a sensibilidade
dos sentidos. Torna-se necessaria uma heuristica do medo capaz de investigar, que
ndo sé descubra e represente 0 novo objeto como tal, mas que tome conhecimento
do interesse moral particular, ao ser interpelado pelo objeto, algo que jamais teria
ocorrido antes. A téria da ética precisa tanto da representacdo do mal quanto da
representacdo do bem, e mais ainda quando este Gltimo se tornou tdo borrado ao
nosso olhar, necessitando ser ameagado pela antevisdo de novos males, para ganhar
alguma nitidez. Nessa situacdo, que me parece aquela que estamos vivendo, o
esforgo consciente para assumir um medo desinteressado, no qual junto com o mal
apareca uma salvagdo que nao faca exigéncias demasiadas, 0 medo se tornou a
primeira obrigacdo preliminar de uma ética da responsabilidade historica. Jamais
deveriamos confiar o nosso destino aquele que considere que essa fonte da
responsabilidade, ‘o medo e o tremor’ — naturalmente, jamais a sua fonte Unica,
apesar de muitas vezes ela predominar, com razdo, sobre as demais —, ndo seja
suficientemente digna do status do homem.*®

Dessa forma, importa registrar a diferenciagdo existente entre os dois paradigmas que

nos propusemos abordar, principalmente a imposicdo negativa que a metafisica tradicional faz

para encobrir o sentido e a finalidade essencial das coisas, criando verdades que se

desenvolveram filiadas a filosofia da consciéncia totalmente descoladas do real. Em

contrapartida a tudo isso, acreditamos que a superacdo do modelo sujeito-objeto esta no agir

fenomenologicamente hermenéutico, de viés democratico e ndo arbitrario, num ambiente em

que n&o haja a imposicéo de verdades universalmente aceitas por pessoas que optaram em ndo

pensar e se refugiam no impessoal.

306

Idem, pag. 352.



CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo, diante da diferenca entre o pensamento decorrente da metafisica
tradicional (filosofia da consciéncia), profundamente objetivante e reducionista de
pensamento; e o modelo fenomenol6gico hermenéutico como proposta de superacdo do
dogmatismo legalista, preocupado com a faticidade (historicidade) e com o resultado das
decisOes (efetividade), impde-se necessariamente uma mudanca de rumo.

No direito, a verdade tem fundamento artificializado pela tradicao filosofica, termina
por contaminar todo o processo de forma a desvirtuar a jurisdicdo, bem como o
comprometimento e a responsabilidade que se espera de todos os envolvidos no ato
interpretativo, cuja matriz se desenvolve num contexto de puro racionalismo e abstragdo do
mundo prético.

Frente a este estado d’arte do direito, representado pelo predominio do positivismo-
legalista, que sobrevive a partir das mais diversas posturas e teorias sustentadas, de um modo
ou de outro, no predominio do esquema sujeito-objeto e do senso comum tedrico, concluimos
que, mais do que uma possibilidade, a verdade como substrato para aplicacdo judicial € um
mito que compromete a propria jurisdicdo e a democracia.

Tendo sido contextualizado um pouco o problema da modernidade e a sua teoria
filosofica de base (filosofia da consciéncia) com a proposta de uma revitalizagdo pelo
caminho da linguagem (hermenéutica filosofica), identifica-se como um dos principais
problemas do positivismo legalista a discricionariedade ou o protagonismo judicial.

A perigosa heranga do positivismo moderno (protagonismo judicial), assim se revela
principalmente porque deixa o jurisdicionado & mercé da vontade e do solipsismo do julgador-
intérprete, o qual deve ser contido por uma teoria da decisdo que possibilite
constitucionalmente “amarré-lo™’.

E a teoria da decisdo de que se trata vem sendo abordada em toda a obra de Ronald
Dworkin como uma saida possivel a superacdo do protagonismo judicial (trago marcante do

positivismo legalista) pela integragio e coeréncia do Direito & Constituicao®®®.

%7 Amarrar o juiz nada mais é do que limitar o intérprete ou a sua vontade & Constituicao.

%8 Aqui, faz-se necessaria uma adverténcia: como tenho deixado claro em outros textos (mormente em Verdade
e Consenso), a Nova Critica do Direito ou a Critica Hermenéutica do Direito é uma nova teoria que exsurge da
fusdo dos horizontes da filosofia hermenéutica, da hermenéutica filosofica e da teoria integrativa dworkiniana.
Dela exsurge a tese de que ha um direito fundamental a uma resposta correta, entendida como ‘adequada a
Constituicdo’.



E por isso € que se buscou neste trabalho a defesa de uma concepgéo democratica sob
a égide de uma Constituicdo compromisséria. E Dworking traz, como uma teoria da deciséo
suficiente a atenuar o solipsismo judicial (subjetivismo), a idéia de uma reconstrucdo do
direito sob bases democraticas e compreendida como uma comunidade de principios.

Portanto, O processo hermenéutico ndo se coaduna com atuagBes arbitrarias ou
segundo a vontade e o conhecimento do intérprete. Alias, este € um ponto fundamental da luta
pela superagdo do postivismo-normativista: 0 constitucionalismo - compreendido
paradigmaticamente — coloca freios a discricionariedade propria do positivismo-legalista.

Neste contexto, espera-se ter contribuido, mesmo que minimamente, para que
possamos ter um ambiente juridico cada vez menos refém do viés metafisico da modernidade.
Com a mudanga de rumo, entdo, espera-se que bons ventos soprem para que tenhamos uma

formacdo juridico-jurisdicional cada vez mais democratica e constitucionalmente viavel.
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