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1. Foi assaz limitada, quando ndo mesmo praticamente nula, a aten¢éo reflexiva
conferida pelos filésofos existencialistas a ética e ao direito, como foi, igual-
mente, muito escassa a projec¢do que o modo de pensar existencial encontrou
no dominio filos6fico-juridico.t

Se, no que respeita aos problemas éticos, apenas Sartre, nos dois Cadernos para
uma Moral, redigidos entre 1947 e 1948, mas s6 publicados ap6s a sua morte,
tentou dar execugdo a promessa feita, na conclusdo de O Ser e o Nada (1943),
de consagrar a sua obra seguinte ao problema moral, ja quanto ao direito nada
de significativo se acha na obra da generalidade dos pensadores da existéncia,
com excepcao das paginas que o mesmo Sartre lhe dedicou, incidentalmente, no
primeiro dos referidos Cadernos, em que aquele aparece pensado como apre-
sentando o duplo aspecto de ndo-ser, enquanto valor e negagéo do real, e de ser,
enguanto sistema juridico real de uma sociedade, constituindo, originariamente,
a negacéo de toda a realidade, como afirmacdo de cada caso particular do ndo-
valor do reino do ser, como destruicéo generalizada de tudo o que é.

Veio a ser, contudo, no pensamento de Heidegger de Ser e Tempo (1927) e ndo
no do autor da Critica da Razao Dialéctica que se inspiraram alguns jurisfiléso-
fos germanicos, bem como aquele que algum eco encontrou no mundo de lin-
gua portuguesa, vindo a ser, porém, na Teoria Egoldgica do Direito, do argenti-
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no Carlos Cossio (1905-1987) que a filosofia do autor de Kant e o problema da
metafisica marcou maior presenca.

Na Alemanha, juristas-filésofos como Werner Maihofer, Eric Fechner e Hans
Welzel sustentaram que o direito tinha sempre um dimenséo de inautenticidade,
externa, genérica, tipificada, mundanal, constituindo os preceitos juridicos nor-
mas mecanicas, desprovidas de verdadeira vitalidade, que exprimem apenas
uma dimensdo genérica, quotidiana, de que se encontraria ausente a autentici-
dade pessoal de cada sujeito juridico e em que a pessoa sacrificava 0 seu ser
préprio e auténtico ao imperativo heteronomo do mundo comum. Dai, que,
paralelamente, hajam procurado um fundamento para o direito quer tentando
recuperar a ideia de “natureza das coisas”, quer buscando uma nova compreen-
sdo do Direito Natural como um Direito Natural em devir, que fosse uma trans-
censdo do direito positivo ou se fundasse no principio material imanente da
autonomia moral da pessoa, entendida esta a maneira existencial, e na estrutura
ontolégica da acgdo humana.?

2. A tentativa, infelizmente fracassada, de fundir a teoria normativa kerseneana
com a visdo fenomenoldgico-existencial de Heidegger, que foi o intento especu-
lativo consubstanciado na teoria egoldgica do direito do mestre bonaerense veio
a constituir a mais significativa expressdo que o pensamento do filésofo da
Floresta Negra encontrou no dominio filoséfico-juridico, a qual, ndo s6 obteve a
expressa adesdo de Anténio Luiz Machado Neto,® como mereceu demorada
atencdo critica por parte de alguns dos mais destacados e representativos jurisfi-
l6sofo brasileiros e portugueses, desde a primeira metade da década de 40 de
Novecentos, em que, entre outros, dela se ocuparam Miguel Reale,* Antdnio
José Brandao,® Cabral de Moncada,® José de Sousa e Brito,” Antdnio Castanhei-
ra Neves,® ou Carlos Condeixa da Costa,® cumprindo, ainda, registar a publica-
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cdo de diversos textos de Carlos Cossio, directamente em castelhano ou em
traducéo portuguesa, tanto em Portugal como no Brasil.*

3. No pensamento jurisfiloséfico portugués contemporaneo, a filosofia existen-
cial, nomeadamente o pensamento do autor de Ser e Tempo, encontrou eco em
autores como Anténio José Branddo,** Delfim Santos'? ou Jodo Baptista Ma-
chado,®® sem prejuizo do caracter prdprio e original da reflexdo de cada um
deles, enquanto, no Brasil, o pensamento heideggerino, que mereceu atenta
consideracdo ou exegese por parte de pensadores e hermeneutas como Vicente
Ferreira da Silva (1916-1963), Eudoro de Sousa (1911-1987), Maria do Carmo
Tavares de Miranda (1926-2014), Emanuel Carneiro Ledo (1927) ou Emildo
Stein (1934), ndo deixou, igualmente, de ser um dos elementos que, no dominio
antropoldgico, foi tido em conta no criticismo histérico-axiolégico e na teoria
tridimensional do Direito de Miguel Reale (1910-2006), tendo vindo a inspirar,
de modo decisivo e essencial, o pensamento filoséfico-juridico de Aluizio Fer-
raz Pereira (1922-2010), tal como se exprimiu, em 1978, na sua tese para o
concurso de livre-docente de Filosofia do Direito na Faculdade de Direito de
Sdo Paulo, cadeira cuja regéncia assegurou, durante alguns anos, sucedendo a
Renato Cirell Czerna.

Ao intitular a sua tese Fundamento do Direito e do Estado,'* o pensador paulis-
ta retomava o tema que, cerca de quatro decénios antes, e com idéntico fim,
Miguel Reale versara nas duas obras que, para o efeito, redigira e que passaram
a constituir dois marcos da reflexdo filosofico-juridica luso-brasileira contem-
poranea: Fundamentos do Direito,'> em que se encontrava ja, em germe, a teo-
ria tridimensional do direito a que daria forma sistematica cerca de trés décadas
mais tarde®® e Teoria do Direito e do Estado,'” daquela primeira complementar.
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Sao Paulo-Fortaleza, 1962.
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Se era idéntico o tema tratado pelos dois jurisfilésofos paulistas, bem diversa
era, contudo, a perspectiva de que o consideravam, pois, enquanto o grande
renovador da reflexdo filos6fico-juridica brasileira partira do neo-kantismo,
combinado ou completado pela nocéo husserliana de a priori material, elemento
fundamental do seu criticismo histérico-axiolégico, o seu discipulo pensava o
direito e o Estado dentro dos quadros da filosofia da existéncia heideggerina, tal
como se consubstanciara em Ser e Tempo.

4. O ponto de partida da reflexdo de Aluizio Ferraz Pereira era o de que, tendo o
direito e o Estado relagcdo com o que ha de essencial no homem, apenas seriam
compreendidos ao explicitar-se, “antes ou simultaneamente, a natureza do ho-
mem”, o qual se lhe apresentava como o ente que compreende porque se com-
preende a si proprio, cumprindo, contudo, ter em conta que a compreensdo do
homem unicamente se aclara e aprofunda quando o mesmo homem se torna
patente nas suas estruturas, por via da sua explicitacdo ou interpretacdo, em que
sua verdade se manifesta no seu ser, buscando o seu préprio destino no sentido
proveniente do ser em geral.

Justificava o pensador paulista a sua opgéo pelo pensamento heideggerino, por
pensar haver ele criado o método que conduz a vizinhanga do ser, método que,
sendo o proprio da fenomenologia existencial, ¢ “especulativo-hermenéutico”,
fundado na compreensao.

Deste modo, para o filésofo-jurista, situando-se na perspectiva fenomenolégica
existencial, a sua pesquisa filoséfica adoptava o critério histérico da contempo-
raneidade, conforme a historia do ser, seguindo, fielmente, a observacao e a
experiéncia, em particular a experiéncia social, juridica e politica, e usando a
logica dialéctica, subordinando, no entanto, “todos os recursos substanciais e

todos os processos metddicos a hermenéutica” 18

Notava Aluizio Ferraz Pereira que, sendo a consideracdo radical aquela que
indaga do fundamento, pesquisar o direito até ao fim seria, necessariamente,
buscar o seu fundamento, uma vez que fundar é, necessariamente, fundar no ser.

Assim, a interrogacéo sobre o ser do direito ndo poderia deixar de envolver a
pergunta sobre a sua razéo suficiente, as suas condi¢des de possibilidade, o seu
fundamento, o sentido da sua relacdo com o ser do homem e com o ser em ge-
ral.

O método hermenéutico-existencial adoptado pelo jurisfilésofo brasileiro leva-
va-0 a entender que era da existéncia que surgiria a compreensdo do ser do

18 Ob. cit., pp. 15-19.
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direito, a partir da qual seria possivel determinar o conceito adequado ao res-
pectivo ser.

Ora, o direito, em primeira instancia, apresenta-se como fendmeno dos homens
em sociedade, o que significaria que o ser do direito deveria procurar-se nos
homens enquanto existentes ou enquanto entes sociais, devendo, assim, ser ao
existente que cumpriria perguntar sobre o ser do direito, pois “o homem ¢ um
ente que, em seu ser, se refere sempre ao ser em geral”, o que faz que a ontolo-
gia fundamental, de que todas as outras derivam, tenha que ser procurada na
analitica do existente humano ou ser-ai (Dasein) e ndo ja, como fazia a ontolo-
gia tradicional, no ente do mundo ou da natureza.

Tal analitica revelaria que ser para 0 homem enquanto existente ou ser-ai signi-
fica ser com 0 mundo e ser com o outro, que ele existe como poder ser ou fonte
de possibilidades, as quais ddo origem ao sistema de relagfes que é o mundo,
em que cada ente intra-mundano, coisa ou objecto, ocupa um lugar sempre
relativo ao existente humano, ou ser-ai.

Por sua vez, as possibilidades de que o existente é fonte revelariam que a tem-
poralidade constitui um fendmeno exclusivamente inerente a0 mesmo existente
humano, o qual se acha sempre perante a op¢do inevitavel entre “agarrar o seu
proprio ser e nele perseverar ou omiti-lo e deixa-lo escapar-se, ou, ainda, em
reformar-se para recupera-lo”, ou seja, entre a existéncia auténtica e a inautén-
tica. Sera na tensdo entre estas duas formas antagonicas de existéncia que se
manifesta o ser do existente ou do ser-ai como cuidado que se “agita no tempo e

se efectiva na historia”.1®

5. Para Aluizio Ferraz Pereira, o fenémeno juridico aparece como constituindo
um modo de ser do existente humano (ser-ai) enquanto originaria e constituti-
vamente ser-no-mundo e ser-com-outrem, ser em comum e coexisténcia.

Ora se, como vimos, o ser do existente humano (ser-ai) é cuidado e se o juridico
€ uma estrutura existencial particular, necessario sera concluir que o juridico é
uma forma de cuidado, assim como a justi¢a &, igualmente, modo de cuidado.

Assim, para o jurisfilésofo paulista, “o juridico é, ontologicamente, um existen-
cial constitutivo de todo o ser-ai, possuindo caracter concreto e universal”, pelo
que, desde que o ser-ai exista, no seu ser originario e simples, estara o juridico
como algo que Ihe € inerente, que emerge na existéncia humana, manifestando-
se na situacdo em que cada um de nds se encontra. Dai que estejamos sempre

1% Ob. cit., pp. 85-94.
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“numa situagdo de justica ou de injustica uns em relagdo aos outros”, no mundo
em que nos encontramos e que temos a possibilidade de clarificar e projectar.

Deste modo, interrogar o ser-ai revela-se a via mais directa para buscar o juridi-
co, 0 que significa, igualmente, busca-lo na esséncia do social, uma vez que o
ser-ai, sem deixar de ser ele-mesmo, é também ser mundano e social. Daqui
decorreriam, entdo, duas conclusdes evidentes: a de que o ponto de partida da
determinacéo do juridico tera que ser hermenéutico e a de que é no plano onto-
I6gico e dntico e ndo ja epistemoldgico ou gnosioldgico que essa determinacdo
deve fazer-se.

Por outro lado, se o ser-ai é constitutivamente quotidiano e mundano e se a
juridicidade é um modo de ser do ser-ai, imperioso serd concluir que, tal como a
existéncia do existente humano, também o modo de ser juridico podera ser
auténtico ou inauténtico, vindo a corresponder o primeiro a justica e o segundo
ao direito.

Com efeito, o ser juridico, enquanto estrutura existencial descrita como modo
de ser-com-outrem é sempre dirigido para um ente intra-mundano, seja um ser-
ai que é o objecto de solicitude ou assisténcia, a qual constitui modificagdo do
cuidado, seja uma coisa ou em “ente disponivel”.

Para Aluizio Ferraz Pereira, o direito aparece, assim, antes de mais, como assis-
téncia ou solicitude, enquanto o descaso, a indiferenga e outras atitudes negati-
vas relativamente aos coexistentes ou o individualismo extremo que subjaz as
relacBes excessivamente competitivas do Estado liberal sdo modos deficientes
da solicitude. Notava, contudo, o jurista-filésofo paulista que a solicitude, tal
como a preocupacao, era uma forma quotidiana e ordinaria do mundo, constitu-
indo a “estrutura indiferenciada” do direito, pelo que haveria tantos modos de
direito quantos fossem os modos positivos da solicitude, a qual poderia assumir
duas possibilidades extremas.

A primeira consistiria em esta forma do cuidado, para afastar as preocupacdes
de outrem, chegar ao ponto de se Ihe substituir, acabando por colocar os exis-
tentes numa posicdo de total dependéncia e sujeicdo, como acontece com o
Estado burocratico ou com os media.

A segunda, pelo contrario, seria a possibilidade de uma solicitude dos poderes
politicos e econdémicos que, em vez de procurar substituir-se ao stbdito, buscas-
se precedé-lo nos poderes da sua existéncia, para lhe restituir os seus cuidados,
ajudando o cidaddo, enquanto ser-ai, a revelar-se a si mesmo, e a tornar-se livre
para o seu cuidado.
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Dado que o existente apenas se compreende ao compreender 0 mundo e 0 outro,
o fenémeno da solicitude configura-se como constitutivo da relacdo ontol6gica
do ser-ai com 0 mundo envolvente que o preocupa, bem como da relacdo autén-
tica do ser-ai com o seu préprio ser.?°

Advertindo que o definir o direito com a modalidade inauténtica da juridicidade
ndo implica uma conotacdo pejorativa nem moralizante, ja que o ponto de vista
da sua andlise é descritivo e ndo valorativo ou moral, Aluizio Ferraz Pereira
prossegue a sua inquiricdo notando que no cuidado que é o existente radicam
duas possibilidades extremas: 0 medo e a angustia. O primeiro oculta-se sob a
multipla aparéncia da preocupagdo, enquanto ¢ na segunda, “aberta ao abando-
no para a morte”, que a liberdade encontra a verdade, que se manifesta quando
o ser, simultaneamente, se desvela e se oculta.

6. Notava, a este propdsito, o autor de Fundamento do direito e do Estado que,
ao lado da angustia, também a consciéncia moral pode revelar o existente hu-
mano a si mesmo, permitindo-lhe experienciar uma existéncia de queda e dis-
perséo.

Constituindo um “apelo mudo”, contra o qual sdo impotentes a inteligéncia e o
discurso, o apelo da consciéncia moral chama o existente humano ou o ser-ai,
acordando nele “uma angustia antiga e presente”, lembrando-lhe a verdade da
sua condicdo e desvelando-lhe possibilidades esquecidas ou encobertas, fazen-
do-o sentir-se culpado, ao evocar a sua derrelic¢do originaria e ao convida-lo a
dar efectividade a possibilidades inalienaveis.

A culpa que o ser-ai sente ndo é, pois, tanto a que decorre de haver causado
dano a outrem ou de o ter privado de alguma coisa ou direito, mas € a privagdo
de que o mesmo ser-ai padece, a negatividade que nele proprio reside, o ser ele
um ser-culpado original, tendo, por isso, a sua culpabilidade origem éntica, pelo
que devera ser compreendida ontologicamente.

Assim, ao tomar consciéncia desta sua situagdo original, o ser-ai experiencia o
nada que o precede, 0 espera e 0 acompanha, que estd nele, o nada de um ente
que é o fundamento da negatividade e da culpa, e que, do mesmo passo que é
causa da negatividade que produz noutrem, &, igualmente, elemento inerente ao
cuidado e dele inseparavel. Deste modo, o ser-ai apresenta-se constituido por
uma culpabilidade essencial relativamente aos outros e a si préprio, insuscepti-
vel, por isso, de ser extirpada ou eliminada, pelo que sera necessario concluir

2 |dem, pp. 175-181.
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que “ndo somos culpados porque perpetramos pecados e delitos, mas, pelo

contrario, cometemos faltas porque somos culpados fundamentalmente”.?

Pensava o jurisfilésofo paulista ter o fenémeno da culpabilidade fundamental do
existente humano muito que ver com a juridicidade, nomeadamente com o seu
modo auténtico que, para Aluizio Ferraz Pereira, seria a justica, tal como a
filosofia antiga a entendeu, i.e., “como constante e perpétua vontade de dar a
cada um o seu”, o que significava consistir a injustica em ndo dar a cada um o
seu, em priva-lo do que lhe pertence, o0 mesmo é dizer que o fundamento da
injustica se acha na negatividade do ser-ai, na sua culpabilidade radical e origi-
naria.

Ora, perante ela, o existente humano pode seguir duas vias diferentes. A primei-
ra serd a de se confiar inteiramente a juridicidade da existéncia quotidiana, que
constitui o direito, enquanto a segunda sera a de buscar o0 modo do juridico que
se manifesta na existéncia auténtica e radica no cuidado e na culpabilidade, que
é a justica.

Deste modo, a justica vem a encontrar, igualmente, na culpabilidade o seu fun-
damento, realizando, com base no ser-com-outrem, a juridicidade da existéncia
auténtica, a qual ndo pode deixar de englobar o fenémeno da equidade e de
implicar ou pressupor o reconhecimento da alteridade dos coexistentes.

Seria, especificamente, este reconhecimento que revelaria a insuficiéncia da
nogdo aristotélico-romana de justica, ao restringir ou limitar o seu ao haver, ao
dominio ou a propriedade de coisas, regido pelas normas em geral, pelo direito,
gue, como vimos, ¢ modo de ser inauténtico da juridicidade.

Com efeito, a juridicidade auténtica, i.e., a justi¢a, apenas admite como princi-
pio: o seu ser a cada um, do que decorrera que o fim do direito e do Estado sé
podera ser o de contribuir para garantir a cada um o seu ser, a realizacdo, na
historia, das possibilidades da existéncia auténtica.

Deste modo, para Aluizio Ferraz Pereira, o fundamento do direito, como ser
juridico constitutivo, vinha a ser o modo de ser inauténtico do existente humano
ou ser-ai na existéncia dominada pela impessoalidade genérica e mundanal,
enguanto o fundamento da justica seria 0 modo de ser auténtico do mesmo ser-
ai, na medida em que assume, livremente, a sua situacdo original de cuidado
que se temporaliza. De igual modo, o ser-juridico, como modo de ser-com-
outrem, vem a englobar o direito e a justica e achar o seu fundamento Gltimo na

2L 1dem, pp. 195-202.
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liberdade na transcendéncia, do mesmo passo que o Estado de justica se funda-
menta na igualdade e na liberdade ontolégicas.?

22 |dem, pp. 203-221.



