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RESUMO

O presente artigo volta a uma antiga discussdo, a da
aproximagio da filosofia existencial-ontoldgica a filosofia
do direito. Por meio de uma revisitacio dos acercamen-
tos tedricos que tiveram lugar especialmente a partir da
década de cinquenta, o trabalho busca demonstrar que
estes padeceram da alimenta¢do de bases fenomenoldgi-
cas distintas e, em Gltima instancia, no que diz respeito
a aproximacio a filosofia heideggeriana, de uma cindi-
da compreensio da proposta que este autor apresentava,
principalmente a partir da leitura dos escritos realiza-
dos ap6s a Kehre. Eis aqui a contribuicio deste trabalho.
Trata-se de um caminhar em direcio a uma compreensio
metontologica do Direito, a qual serd mais bem investiga-

da num futuro proximo.

ABSTRACT

This article revisits an old discussion, the approach of
existential-ontological philosophy to the philosophy of
law. By reviewing the theoretical approaches that took
place, especially from the 1950s onwards, the paper seeks
to demonstrate that they suffered from the nourishment of
distinct phenomenological bases and, ultimately, with regard
to the approach to Heideggerian philosophy, from a split
understanding of the proposal that this author put forward,
especially after reading the author's post-Kehre. This is the
main contribution of this essay. This work aims to contribu-
te to a metontological understanding of Law, a subject that

will be the focus of future research.

1 Doutoranda em Filosofia do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (FDUC). Bolseira da Fundag¢io para a Ciéncia e a
Tecnologia em Portugal (2021.07117.BD). Investigadora Colaboradora do Instituto Juridico da FDUC (Projeto Estratégico UID 04643 FCT) e do
Nucleo de Estudos de Processo e Resolucio de Conflitos da Universidade Federal do Espirito Santo, Brasil (NEAPI). Mestre em Direito Processual
pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES), aprovada com distingdo, maximo grau da instituicdio. OR CID: https://orcid.org/0000-0003-

4213-0914. Contacto: luiza.barbosa@ij.uc.pt
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INTRODUCAO

Os ensinamentos da filosofia heideggeriana, principal-
mente ap6s a Kehre, a0 acontecimento-apropriante (Er-eig-
nis)* e ao Ser como um projeto langado, propdem uma vira-
gem da relagio com o conhecimento e com a verdade. Para
Heidegger, tratar-se-ia de “de fundar o ser-humano (das
Menschsein) na verdade do Ser e preparar este fundamento
na conce¢ao do Ser e do ser-ai” (1989, 86, tn).

Ora, se é a verdade do Ser, entrelacada a farefa do ser-ai
na obra, que devera iluminar, como uma clareira desvelado-
ra tudo aquilo que se pretenda conhecer, perguntamo-nos
de que forma deveremos pensar o direito sem que antes
calamos no problema da ocultacio do seu fundamento, do
seu confinamento a um logos da inautenticidade®. Logos este
a partir do qual o Dasein relacionar-se-ia com o direito
como algo que “esta-a-mio” projetado para uma finalidade.
E dizer, para a regulacio das suas condutas ao longo da vida,
no estar-com-o-outro perdido na sua ocupacio quotidiana.

Decerto, quando falamos do problema das aproximacdes
entre o existencialismo-ontologico e a Filosofia do Direito,
importa pontuar que nio estamos aqui a tentar um tema
novel. Enquanto o existencialismo tem o seu germinar ha
mais de século, as reflexdes aproximativas deste ao direito
concentram-se aos principios da década de cinquenta, ja ha

trés quartos de século. O resgate desta discussio, e o que

hi de novo em nosso debate, serve para demonstrar que o
fracasso de uma reflexdo juridica com bases existenciais-on-
tologicas nio se da pela inaptidio destas para a transposi¢io
ao mundo e a realidade do direito.

Como um dos passos preparatdrios do caminhar em
direcdo a uma verdadeira recuperagio do sentido auténtico
do direito, do seu estar-a-ser (IWesen) originario, buscamos
aqui compreender os motivos pelos quais as leituras apro-
ximativas do pensamento heideggeriano a filosofia juridica
foram relegadas ao insucesso. Um dos principais fatores sera
a apreensio parcial do pensamento do autor a partir do que
seria a sua primeira obra ou fase, Sein und Zeit, sem atencio
a viragem para Zeit um Sein, 1. e., 3 metontologia.

Somente por meio da compreensio dos equivocos das
leituras prévias podemos lancar as bases para o verdadei-
ro fundamento do direito a partir daquele pensamento. E,
assim, voltamo-nos a filosofia como uma abertura mental
para os caminhos do conhecimento. Devolvendo is coisas o
seu proprio peso — o seu Ser— ela é o perguntar pelo extra-or-
dinario, pelo excecional, pelo fora-da-ordem (Aufer-ordentli-
ch) (Heidegger 1935, 13). Tal requer nio apenas o desejo
de saber, conhecer, mas um proprio querer. Aquele que quer
voltar-se a este perguntar fi-lo com toda a sua ekisténcia, seu
ser-ai, de forma determinada, resoluta (entschlossen) (idem
1935,22-24). O querer-saber (Wissen-wollen) pressupde uma

auténtica capacidade de permanecer na verdade, é dizer, na

2 Ja no sentido apresentado em seus “Beitrige zur Philosophie (vom Ereignis)” (1989, 23-33), de uma apropria¢io transferidora do altimo Deus (letzter
Gott) para o Dasein, por meio do Ser como um “entre” (“Zwischen”), cuja verdade é uma abertura da ocultagio.“Wias ist diese urspriingliche Kehre im
Ereignis? Nur der Anfall des Seyns als Ereignung des Da bringt das Da-sein zu ihm selbst und so zum Vollzug (Bergung) der instindlich gegriindeten
Wahrheit in das Seiende, das in der gelichteten Verbergung des Da seine Stitte findet.

Und in der Kehre: Nur Griindung des Da-seins, die Bereitung der Bereitschaft zur beriickenden Entriickung in die Wahrheit des Seyns, bringt das
Hoérige und Zugehorige fiir den Wink der anfallenden Ereignung.

Wenn durch das Ereignis das Da-sein als offene Mitte der Wahrheit griindenden Selbstheit erst sich zugeworfen und zum Selbst wird, muf3 das Da-
sein wiederum als verborgene Méglichkeit der griindenden Wesung des Seyns dem Ereignis zugehdren.” (idem, 407, grifos do original). A “Kehre”
voltaremos no terceiro capitulo.

3 Ou,para dizé-lo conforme os ensinamentos de Heidegger e jd aqui a empregar a concecio originario do logos, para que o pensamento do direito
se veja confinado a nio escuta do logos e, assim, como surdo a abertura do Ser do ente, 0 homem seja antes aquele que nio com-preende (die Nicht-
-be-greifende) e, portanto, nessa sua incompreensio, tome o sentido do direito antes pela sua aparéncia (der Schein) do que como autenticamente “é”.
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sua abertura no ente. E a isso que nos propomos ao longo

do nosso caminhar.

1. O VAZIO DEIXADO PELO PENSAMENTO
DE HEIDEGGER QUANTO A QUESTAO
DO DIREITO E AS TENTATIVAS DE

RECUPERACAO-DESCONFINAMENTO
DO DIREITO DO CAMPO
DA INAUTENTICIDADE

Nio obstante a vasta obra deixada por Heidegger, este
nio se voltou ao problema do lugar que o direito ocupa em
sua ontologia existencial. Quer no seu trabalho mais reno-
mado, quer nos demais escritos compilados nos Gesam-
tausgabe, 3 exce¢do de poucos apontamentos, esta questio
permanece silente na filosofia heideggeriana (Maihofer
1954, 17). Contudo, em uma leitura dos seus escritos, € a
tentar alcancar as conclusdes que deles se possam extrair, o
direito — como regulacio geral do comportamento huma-
no, na convivéncia com os outros enquanto ser-no-mundo,
que € necessariamente um ser-com-os-outros — foi relega-
do pela anilise existencial-ontoldgica a esfera da inautenti-
cidade do Dasein. E esta a constatacio de muitos daqueles
que se voltaram a interpretacdo do direito no pensamen-
to de Heidegger — e aqui podemos citar E. Fechner, U.
Hommes, A. Villani, W. Maihofer —; muito embora haja
nestes autores uma tentativa de “resgate” para o campo do
auténtico.

O vulgar confinamento do direito ao campo da inau-
tenticidade tem como principal fundamento o facto de
Heidegger té-lo abordado apenas tangencialmente sob o
signo da decadéncia do ser-ai auténtico no Man (Verfalle-
nheit des eigentlichen Seins des Menschen) (Hommes 1962,
339). O mundo do direito, ao invés de estar relacionado
com a possibilidade mais propria do ser-ai, seria retratado

como a realidade que trabalha e produz efeitos no “lidar-(e

agir)-com-o-outro” (Miteinanderumgehen),como o comprar,
o doar, no ser-com quotidiano (alltdgliches Mitsein) com o
outro (Maihofer 1954, 17-18). No seu intento de “apreen-
der e justificar a estrutura do estar-com-o-outro (Mitei-
nandersein) e do direito, Heidegger parte...”, assim elucida
A.Villani, “...do principio de que ela se caracteriza pelos
modos de ‘indiferenca’ e ‘estranheza’ e de ‘nio aproxima-
cd0’” (1965, 368-369, tn; Heidegger 1927b, 127-128).

Eis a interpretacio a partir de Sein und Zeit (SZ), em
que Heidegger preleciona que “o afastamento, a media-
nia, o nivelamento, o alivio do ser e a indiferenca sio
os caracteres de ser do ser-com-o-outro”, isto &, “sio os
modos de ser do ser-com (Mitsein)” (1927b, 128, tn). Por
isso, no modo de ser com o outro, o ser-ai deixar-se-ia
determinar pela “multidio dos outros” (Menge der Andern),
sem assim conseguir transpor a medianidade estabelecida
(Hommes 1962, 339). Nesta conjuntura, Maihofer ainda
complementa a sua leitura da analitica heideggeriana do
Man no sentido de que, tal como elaborado em SZ, é-nos
dada uma “visio noturna” do ser-ai em que o “publico” e
“medianidade” sio caracterizados como uma massa vege-
tativa (1956, 45).

O direito apresenta-se como situado no dominio da
necessidade, sendo alheio ao proprio Ser do Dasein (Bixio
1973, 387). Consoante tal linha interpretativa, a legislacio
juridica (Rechtsgesetze) seria para Heidegger a lei publica
que regularia essa convivéncia também publica do Man
(Maihofer, 1954, 17-18). O Dasein seria assim tomado pelo
direito no contexto da sua ocupacio com (Besorgenheit).
Estado e direito — e toda a convivéncia publica — seriam,
portanto, uma “organizacio de tal medianidade quotidia-
na” (Organisation solch alltdglicher Durchschnittlichkeif) da
qual, antes de representar lugares (Orte) de possibilitacio
da realizacio auténtica do Dasein, o seu Ser mais proprio,

seriam dominios do qual ele deveria, em verdade, ser salvo
(Hommes 1962, 339).
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Dai que decorra dessa interpretacio ontologica do Dasein
como o ser-se-proprio (Selbstsein) uma ética — seria ética?*
— caracterizada pela extrema individualidade, de forma que
a ekisténcia auténtica revelar-se-ia contra tudo que seria
comum, geral (das Allgemeine) (Maihofer 1954, 22).

E possivel que o autor de SZ nio tenha logrado reali-
zar uma anilise auténtica do direito por evitar um gran-
de “obsticulo i apreensdo analitica da imutabilidade dos
elementos ontoldgicos” (380-381, tn). Isto é, de ao deparar-
-se com o dominio da realiza¢do juridica, como processo de
experiéncia que se desenvolve e tem lugar no tempo e espa-
€0 nos quais se referencia e acaba por conjugar um “comple-
xo entrelacamento de normas, instituicdes e doutrinas”,
envereda-se no caminho da indistin¢do entre “objetiva¢io”,
“objetividade, “ente” e “ser” (381, tn). Ou, simplesmente, de
que embora Heidegger tenha realizado a viragem do seu
pensamento, possibilitando analises ontoldgicas regionais,
deixou de aproximar-se do caminho do direito®.

Ao analisarmos as interpretacdes secundarias do lugar do
direito no pensamento de Heidegger, percebemos que o seu
resultado — os pontos de chegada — &, de facto, confuso. Esta-
mos aqui a fazer coro a A.Villani (1965).

O ponto central de toda essa discussdo serd a interpretacio

de que a compreensio do Ser, sob a 6tica da fenomenologia

existencial ontoldgica, levaria a um imperativo individualista
altimo (Werde selbst!) a partir do qual nenhuma base ética e
pretensio de direito poderia se estabelecer®. Na busca por
realizar-se da forma mais auténtica, na sua possibilidade alti-
ma e primeira, o ser-ai nio poderia deixar-se agir confor-
me aquilo que passa a ser esperado de todos, numa forma
indeterminada e impessoal. Assim, o direito e a concecdo
do ser-ai como um “sujeito de direito” ou como membro
de uma comunidade juridica (Rechtgenosse) com deveres e
direitos pré-estabelecidos e condutas expectadas, impedi-
ria o seu tornar-se-a-si-proprio (Selbst-werdung), entendi-
do como condi¢io de possibilidade de uma sua realiza¢io
auténtica (Maihofer 1956). O que leva a que a autenticidade
do Dasein tenha sido interpretada, ao menos inicialmente,
como contraposta a elaboracio de uma conce¢io da ética

social e do direito.

2. EQUIVOCOS ESSENCIAIS DAS
APROXIMACOES DA FILOSOFIA JURIDICA
A HERMENEUTICA EXISTENCIAL

O ressoar comunicativo e uma efetiva aproximacgio entre
a hermenéutica existencial e a Filosofia do Direito deu-se

de forma tardia, num momento no qual a fenomenologia

4 Isso porque o pressuposto fundamental da ética serd a necessaria relacdo com o outro. Pelo que sem esse outro, numa (auto)centralizacio, poder-

-se-ia falar de uma base normativa, mas que ja nio seria ética. Nesse sentido, ver nota 6.

5 Quanto a viragem do pensamento na filosofia heideggeriana, ver 3.

6  Que nio é exclusiva a interpretacio do pensamento de Heidegger, mas remonta desde o existencialismo de Kierkegaard, no qual “a existéncia

tem a ver com a relagio do homem com o fundamento tltimo de todo o ser, com Deus” (apud Schultz 1958, 170, tn) e, assim, como relagio exclusiva

entre Deus e o cristdo. Disso concluir-se-ia pela impossibilidade de construir uma ética social ou uma filosofia do direito, como bem apontou Schultz

(idem, 170-172), posto que estas devem tratar também das rela¢des com os outros.
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ontoldgica parecia ji dar o seu suspiro final’. Neste sentido,
a critica de Schultz (1958, 167-168), de que a sua rececio
no universo juridico parece corresponder a uma absor¢io
retardataria dos fendmenos intelectuais. A rececio no pensa-
mento juridico daquilo que se compreendia como feno-
menologia, porém, nem sempre se mostrou clara quanto as
bases fundamentais sobre as quais se estava a trabalhar.

Dentre os exemplos de uma matua alimentagio da feno-
menologia husserliana e da hermenéutica existencial — cujos
pressupostos levariam a Filosofia do Direito a caminhos de
pensamento consideravelmente distintos — estio os escritos
do filho de E. Husserl, Gerhardt Husserl, e a leitura de Karl
Jaspers.

K. Jaspers propde uma leitura do direito em sua “Existen-
zphilosophie” de (1938), o que é efetivamente trabalhado por
J.Thyssen (1954), em seu artigo “Staat und Recht in der Exis-
tenzphilosophie”. No pensamento de Jaspers ha ja a preocu-
pacio, na linha da sua contraposi¢io interativa entre os polos
da Objektivitit e da Subjektivitit, em justificar a validade das

normas (sejam éticas ou juridicas) encontradas no campo

do objetivo a partir da decisdo da consciéncia, na qual a exis-
téncia, absolutamente certa de si mesma, atuaria a partir da
sua transcendéncia, vivenciada como uma espécie de funda-
mento absoluto. Assim, as normas encontradas no mundo “so
se tornam incondicionalmente validas porque a personalida-
de as reconhece na sua decisio final” (Thyssen, 1954, 10, tn).
Nio haveria uma independéncia das normas supraindividuais,
posto que a validade destas estd vinculada a decisdo existencial.

Se em suas primeiras obras (1925-1929), G. Husserl apro-
ximava-se a redu¢io eidética do pai, o conhecimento e
didlogo — ainda que nio direto — com a principal obra do
herdeiro da cadeira de Freiburg resta indiscutivel em Recht
und Zeit, publicado em 19558,

A maior afluéncia de reflexdes, porém, ¢ mesmo notada
a partir da segunda metade década de cinquenta, em um
contexto no qual o debate entre direito natural e direito
positivo tornava a aflorar-se. Trata-se ali de propor uma leitu-
ra do direito sob a Otica existencial ontologica em contra-
posicio com a retomada de for¢a que o positivismo legalista

estava por lograr apds as ressignificacdes do direito natural

7  Decerto, antes da aproximacio da filosofia heideggeriana a Filosofia do Direito, pelo menos dois foram os movimentos de aproximacio da Feno-

menologia a compreensio juridica. Contudo, estando estes ligados eminentemente a filosofia husserliana, a sua reducio eidética e transcendental e, a
cair na integragio da légica juridica como efetiva mathesis universalis, esquivamo-nos de tracar este desvio — nio no sentido do Umweg heideggeriano,
mas sim no seu mais usual sentido. Interessa-nos mais langar luzes sobre algumas das tentativas realizadas no universo linguistico alemio, ja no contexto
de um renascimento a luz da hermenéutica existencial. Importante e rica anilise da compreensio da Fenomenologia (husserliana) do Direito e da Tese
Egoldgica é-nos presenteada pelo Doutor José de Sousa e Brito (1963), por meio de uma pormenorizada analise do primeiro e segundo periodo de
aproximacio fenomenoldgica no direito — representados respetivamente pelos trabalhos de Adolf Reinach e Wilhelm Schapp e, posteriormente e a
somar influéncias da teoria pura kelseniana, Felix Kaufmann e Fritz Schreier.

8  Em sua primeira obra, “Rechtskraft und Rechtsgeltung. Eine rechtsdogmatische Untersuchung”, G. Husserl (1925) defende que “a reducio
intelectual ao niicleo de sentido da matéria juridica, com que lidamos na realidade juridica, quando ¢ levada a cabo sem erros, abre-nos a vista para um
sistema, ndo de normas de conduta de «grau mais elevado», mas de verdades juridicas, que, como tais, nenhuma for¢a normativa possuem. Uma redu¢do
que fornece isto descobre-nos as estruturas fundamentais de todo o direito possivel; estas tém a natureza de um a prior juridico. Por via deste processo
redutivo, que é um processo de abstrac¢io, apoderar-nos-emos dos 1ogicos pressupostos — que nio sio de mera légica formal — que tém de estar preen-
chidos, se uma ordem social houver de ter o sentido de uma ordem juridica.” (apud e tradu¢io de Sousa e Brito 1963, 32-33). Mais adiante, em Recht
und Welt, G. Husserl (1929) definiu o carater temporal do direito, como um compromisso idealizante de “Ein-fuir-alle-mal-Sein”). “O direito alcan¢a
este caricter temporal estabelecendo factos rigidos que sio removidos do desenvolvimento histérico em constante fluxo e ligando-lhes consequéncias
juridicas especiais” (Schultz,1958, 168, tn). Por fim, no trabalho que ji sofre as influéncias heideggerianas, Recht und Zeit (1955), o autor acerca-se a uma
leitura da temporalidade do direito a partir da separagio-projecio de cada um dos trés poderes: legislativo, administrativo e judicirio.
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do contexto pds-guerra’. Nao é de surpreender, portanto,
que se tenha dado a introdu¢io do méfodo fenomenoldgico
e do pensar ontoldgico — em suas mais variadas perspetiva-

¢des — na discussio juridica quanto a “natureza das coisas”'’.

E neste contexto que temos, em E. Fechner (1962) a
tentativa de superagio entre a distancia entre a filosofia exis-
tencial e o direito, por um lado, e entre este pensamento e
a concecio do direito natural''. O que Fechner aproxima
¢ o facto de, embora a filosofia existencial negue a exis-
téncia de esséncias de qualquer espécie — tal como ordens,
ideias absolutas ou verdades eternas —, isso nio significard
uma reconducido ao positivismo. Isso, pois, segundo o autor,
€ no devir do direito que se revela “a tentativa do homem
de moldar o seu proprio Dasein sob a férrea obrigacio de se
responsabilizar por ele” (idem, 399-400, tn). A cada situagio-
-limite (Grenzsituation) que lhe é apresentada, o ser-ai deve
encontrar uma de-cisio existencial — o que traz em alusio
a K. Jaspers.

O conjunto das decisdes tomadas anteriormente, na

medida em tenham sido corretas, entraria como uma

pré-decisio (TVorentscheidung) com forca vinculativa, da qual
o homem nio poderia renunciar sem que houvesse conse-
quéncias destrutivas. Dai que Fechner compreenda os direi-
tos fundamentais como decisoes existenciais que, ao desvela-
rem-se-nos, os tornam obrigatorios no sentido mais elevado.
Renunciar a eles significaria renunciar a si proprio, “porque
aqui o criador humano esta de pé e cai com a sua criatu-
ra” (idem, 401, tn). Cada decisio tomada com base em um
tal compromisso tornar-se-ia, assim, um pedaco do direito
natural —um proprio direito natural, neste especifico sentido.

De Maihofer é a pioneira elabora¢io de uma verdadei-
ra ontologia do direito como ontologia regional. A fim
de transpor aquilo que compreendeu como sendo uma
relegacio indevida do direito a inautenticidade do Man
na filosofia heideggeriana, esforcou-se por defender que
a esséncia originaria do direito s6 pode ser originada pelo
Dasein como ser-com (Mitsein) e ser-no-mundo se, ao
lado do processo de Selbst-werdung, de ser-proprio (Selbst-
sein), for assumido um outro existencial. Nomeadamente,

o ser-como (Alssein)'.

9  Um grande testemunho desse momento histérico ¢, sobretudo, a obra coletiva “Naturrecht oder Rechtspositivismus?”, organizada por W. Maihofer,

citada neste trabalho a partir do artigo de E. Fechner (1962). Também nesta obra encontra-se a contribuicio de J. Messner “Naturrecht ist Existenz-
ordnung”. Nio deixemos de mencionar, ainda, o trabalho “Naturrecht und materiale Gerechtigkeit” de Hans Welzel (1951), embora nos abstenhamos
de trati-lo nesta oportunidade.

10 Importante sio as criticas reflexdes trazidas por Castanheira Neves, ja na altura de sua tese de Doutoramento, voltadas a tentativa de superacio
do formalismo pela repercussio do objetivismo ontoldgico no pensamento juridico, a culminar na “pretensio de vinculacio do direito ao ser, de re-
ferir o direito a um especifico e material modo-de-ser, ou a um particular dado ontico de que ele seria a expressa manifestacio de sentido e em que
se cobraria, portanto, seu fundamento” (1967, 693-870; 697). Todavia, estdo aqui contidas as incursdes do pensamento fenomenoldgico a Filosofia do
Direito a partir de diferentes movimentos — nomeadamente, o da fenomenologia transcendental husserliana e do existencialismo de Jaspers. Embora
Heidegger esteja presente e bem compreendido pelo grande Jurisprudencialista, das incursdes mais tardias que levavam em conta a sua filosofia para
uma aproximacio ao direito, esta ali presente apenas a andlise dos trabalhos de W. Maihofer (1954; 1956) que, em uma sua propria tentativa de constru-
¢ao ontoldgica regional concebe o direito como um Sein ¢ nio como um Seiende — 0 que nio nos parece que seria a correta leitura a partir da filosofia
heideggeriana. Eis o motivo pelo qual, com o devido reconhecimento da grandeza daquele intento, merecidas sio as criticas de Castanheira Neves a
W. Maihofer. O motivo pelo qual Maihofer chega a este caminho, nomeadamente, uma leitura da filosofia heideggeriana sem atengio a unidade com-
preensiva entre “Sein und Zeit” e a Kehre “Zeit und Sein”, abordaremos no capitulo a seguir.

11 Antes disso, o autor ja havia realizado uma leitura existencial do direito em seu “Rechtsphilosophie, Soziologie und Metaphysik des Rechts”
(1956), porém, Fechner nio pretende, quer neste, quer no seu posterior trabalho (1962) criar uma filosofia existencial do direito abrangente. Trata-se,
antes, de “testar os resultados da sua propria investigacio em relacio a filosofia existencial” (Schultz 1958, 176, tn).

12 Sobre o desenvolvimento da ideia de dois caminhos para o alcance da autenticidade do Dasein, um interno e outro externo, e o desenvolvimento
de uma estrutura de correspondéncias de necessidades matuas que é co-constitutiva do Dasein no mundo, ver Maihofer 1954, 114-120.
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Maihofer argumenta que o estar-com-o-outro no mundo
faz parte da constituicio fundamental do Dasein e que,
como tal, o seu desenvolvimento individual, longe de ser
determinado ¢ inventado arbitrariamente pelo ser-ai, s6
pode atingir a realidade no mundo por meio de uma entrada
(Eintreten) numa determinada forma social (1954, 114 ss.). A
essas formas sociais que sio encontradas e determinadas no
mundo a partir de contextos abrangentes, Maihofer deno-
mina de ser-como (Alssein). Este seria uma forma-estrutura
vazia predeterminada pelo mundo no qual o ser-ai acon-
tece. No contexto de sentido do mundo, é atribuido um
lugar (Topos) especifico no universo da experiéncia humana
— lugar este que permite ao ser-ai uma comparacio e distin-
¢do com e dos demais (idem, 115; 1956, 47-52). O Alssein
é, assim, trazido a sua autenticidade por meio do “cumpri-
mento-seguimento” das formas sociais pré-elaboradas no
contexto englobante da estrutura social em que o homem
(ser-ai) desenvolve a suas possibilidades de Ser. Neste estar-
-com-0-outro, o ser-ai estaria sempre a desempenhar papeis
ou fungdes, em que seu Ser é ser-como cidadio, ser-como pai,
ser-como médico (1954, 31).

O que Maihofer traz a reflexdo, por meio da criagio de
uma nova categoria existencial, vem aderecar a mesma criti-
ca feita por A.Villani (1965, 369), a quem lhe pareceu estra-
nho que o modo de ser da desconfianca e da indiferenca
fossem o modo de ser mais proximo do ser-ai no convivio,
no estar-com-o-outro, sem que houvesse a possibilidade de
um encontro auténtico. Tal interpreta¢io, por certo, encer-
raria as condi¢cdes de possibilidade da experiéncia juridica
auténtica. Afinal, como seria possivel apreender a vida da
experiéncia juridica, que tem sempre lugar na dimensio do

estar-com-o-outro em um mundo partilhado, sob as bases

fundamentais da indiferenca e descuido mutuos (idem,
369-370)?

O empreendimento de Maihofer pretende oferecer,
portanto, um caminho para uma compreensio do direito
por meio da ampliagio da compreensio do estar-com-outro
nao apenas no plano da “decadéncia”, mas também como
parte constitutiva e possibilitante do desvelamento do ser-ai
a sua autenticidade. Quer-se aqui afastar o isolamento que
contrapde a autenticidade, o tornar-se-a-si-proprio, da inte-
racio do ser-ai com os outros que, tal como ele, s6 o sao
enquanto ser-ai-com (Mitdasein).

Ao problema do imperativo do ser-proprio (da Selbstheir)
“Werde Selbst!”, conjuga-se um outro, “Werde Allgemein!”".
Este Giltimo nio a dizer respeito a uma generalizacio impes-
soal — o que aqui levar-nos-ia novamente a impessoalidade-
-inautenticidade do Man —, mas sim ao Alguém concreto, colo-
cado e assumido em correspondéncia na posi¢io do ser-como
(Maihofer 1956, 86-88). Essas formas de vida do ser-como
(Alssein), relacionadas ao ser-proprio (Selbstsein), formam a
base de fundamento da autorresponsabilidade em Maihofer
(1954, 123-124).

A pergunta de Maihofer pelo Ser do direito (“das Sein des
Rechts”), a afastar uma sua compreensio como o que estd
ai como dado (“das nun einmal Vorhandene”) (1954, 37-40),
¢é por ele respondida no sentido de que a ordem juridica
remete o ser humano, em seu ser-como, “para determina-
das relagdes de ser com o ‘outro encontrado no mundo’ e
indica-lhe o respetivo lugar em que ele se realiza em relagio
aos outros, num verdadeiro sentido saindo de si mesmo que,
ek-sistindo, tem de se realizar (1956, 70, tn).“ Grund und Ziel
allen Rechts ist dabei die Eigentlichkeit des Alsseins, in der sich

das Selbstsein in seinem Dasein mit Andern zu vollbringen hat”

13 Aqui ha uma clara alusio a Sartre, que compreendia o homem como legislador de si proprio e de toda a humanidade, e a Jaspers, o qual em sua

leitura existencial da filosofia juridica, defendia que, ao lado do existir auténtico, estara a tese do “Was ich tue, soll so sein, daf} ich wollen kann, die Welt

tiberhaupt sei so, daf} es tiberall geschehen miisse” (Jaspers 1948, 525).
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(Maihofer 1954, 125). Direito e Ser, assim compreendidos,
nio seriam separados por mundos. O dever (das Sollen) que
daquela ordem emerge nio seria uma antitese ao Ser, mas
sim o seu proprio projeto preliminar (der Vorausentwuif des
Seins) (Maihofer 1954, 125; 122, n. 121). Neste sentido, toda
a ética individual e social seria a tentativa de pré-desenhar o
designio do homem sobre a autenticidade do seu Ser, no seu
ser-proprio e seu ser-como (idem, 122, n. 121)™.
Parece-nos, contudo, que as tentativas aproximativas a
uma compreensio hermenéutico-existencial do direito
padecem dos seguintes males: 1) primeiro, da nio justifica-
¢do-apresentacio da interpretacio que se faz de uma ética
social a partir da filosofia existencial; i1) segundo, da mesma
obscuridade com que a palavra direito é compreendida no
seio de tais debates; e, por fim, iii) em virtude de uma leitura
seleta e isolada aquela obra que se tornou o mais conhecido
trabalho de Heidegger. Estes sio alguns dos motivos pelos
quais, 20 nosso ver, as tentativas de aproximacio do direito
a filosofia existencialista sofreram as mais duras criticas. A
transitarem entre a busca de uma sua interpretacio auténtica
e a decadéncia do direito na existéncia impessoal, acabaram
por se demonstrarem incapazes de “levarem até o fim, coerente-
mente e até as iltimas consequéncias os pressupostos onto-fenome-
noldgicos e/ou existenciarios de que partem” (Coelho 2005, 219).
Quanto ao primeiro ponto, ¢ com base na compreensio
do ser-com (Mitsein) como o Dasein que, em sua essén-

cia, é em razio dos outros (umwillen Anderer), trés sio as

interpretacdes possiveis para uma justificagio da ética social
a partir da estrutura da existéncia como cuidado (Sorge), de
acordo com H. Schultz (1958, 172-173).

Nomeadamente, a) de que este agir em torno ou um
razio dos outros significaria um agir de forma conveniente
ao ser humano em sua existéncia — o que, por si s, levaria
a uma aniquilacio da ética, posto que presente tio somen-
te um carater finalistico. Ndo parece ser esta a interpreta-
cdo de Heidegger que, expressamente rejeitou uma leitura
do Dasein a partir de um qualquer objetivo Ontico-egoista
de um amor-proprio cego do ser humano factual®. Uma
segunda interpretacio possivel, a qual Schultz cré ser a mais
correspondente a intencido de Heidegger, sera b) a de que
esta preocupagio tem um sentido puramente formal, numa
simples relacdo de ser, sem que haja, no entanto, uma indi-
cacio valorativa de como ela deva ser realizada. Por fim,
¢) assumir-se-ia que a relacio do ser-com comporia uma
avaliacdo, da qual emerge a exigéncia ticita de que a exis-
téncia do outro nio poderia ser ameagada, levada ao engano
ou mesmo quebrada’.

Concordamos com Schultz no sentido de que nio sera
possivel tratar o ser-com (Mitsein) como base de uma filo-
sofia social ou mesmo do direito, enquanto Ser ou ente
que se realiza sempre no encontro com o outro, se nio for
especificada qual a interpretacdo que se esta a conferir a
esse existencial. Contudo, inclinamo-nos a terceira leitu-

ra, e nio a segunda como a daquele autor. Atribuimos a

14 Apesar de todas as criticas aos *“ Prolegomena zu einer Rechtsontologie” — e aqui trazemos a perce¢do de Schultz (1958, 184-185), para quem a tentativa

de Maihofer, no sentido de transformar os papeis sociais do (Alssein) e modelos de elaboracio do direito poderia ser visto, a grosso modo, como uma

sociologia do direito hipostasiada em normas — , esses adquiriram uma vivéncia duradoura pela abertura coerente da questio, que foi posteriormente

desenvolvida por muitos filésofos do direito na Alemanha, principalmente, de forma a trazer reflexdes complementares ao problema. Também em Itilia

uma grande rececio da filosofia existencialista, especialmente a Heideggeriana, pode ser observada. Nesse sentido, para além de A.Villani, ji citado,
também temos os trabalhos de B. Romano (1969), S. Cotta (1985), M. Marassi (1988), A. Sordini (1988).
15 “Der Satz: Das Dasein existiert umwillen seiner, enthilt keine egoistisch-ontische Zwecksetzung flir eine blinde Eigenliebe des jeweils faktischen

Menschen.” (Heidegger 2021, 84, grifos do original)

16 A base para tal interpretagio assenta-se na passagem:‘‘Das geschieht nicht durch die R echtsverletzung als solche, sondern dadurch, daf3 ich Schuld

habe daran, da} der Andere in seiner Existenz gefihrdet, irregeleitet oder gar gebrochen wird”. Heidegger 1927b, 282.
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relacio do ser-com uma base avaliativa, na qual a Sorge,
em seu desdobramento como Fiirsorge, deverd mediar os
imperativos de “Werde Selbst!” e “Werde Allgemein!” — tal
como defendido por K. Jaspers e W. Maihofer. Enquanto
cura, enquanto cuidado (Sorge), a constituicio do Dasein
também inclui o Besorgen e a Fiirsorge'’. A Fiirsorge, como
base do cuidado que se destina as demais pessoas no mundo,
distingue-se do/a Besorgen/ Besorgenheit, na medida em que
esta se refere as atividades do Dasein no tratamento e lidar
com algo, na sua forma de produg¢io e ocupagio inauténti-
cas. Decerto, mesmo a Fiirsorge podera realizar-se de forma
inauténtica, pela assun¢io do lugar do outro e de suas tare-
fas como aquilo que tem de ser cuidado e que pode ser
disponivel e assim levar 2 uma relacio de dependéncia e
dominag¢io; ou ainda de forma que, nio se substituindo ao
outro, o ser-ai precede-lhe na sua capacidade existencial de
Ser, sem subtrair-lhe o cuidado, mas a lho devolver como
auténtico. Este modo de Fiirsorge auténtico pressupde a
existéncia do Outro e nio de um “qué” (Was) de que ele se
ocupa. Assim, pode ajudar o outro a tornar-se transparente
no seu cuidado (Sorge), tornando-se livre para ele (Heide-
gger 1927b, 122).

Importante apontar agora o segundo motivo pelo qual
cremos ser incorreto o confinamento do direito a inau-
tenticidade do Man, em um Mitsein impessoal. A parafra-
sear a constatacio de Heidegger (1934, 62) quanto a palavra
“Tolk”,“povo” em alemio, temos a partir do signo (Zeichen)
“direito” uma multiplicidade de significados. Contudo, nio
quer isso dizer que consigamos captar a esséncia do direito
por uma simples combinacio daqueles significados ou reti-

rando-lhe um significado médio. Dai que qualquer tentativa

de pensar o direito devera antes tomar um passo preparatd-
rio. Sem este passo, todo o pensar fica ja preso nos obscu-
recimentos da ambiguidade que é propria tanto ao direito,
como a outras ideias que nos atravessam no quotidiano, tal
COmo povo.

A pensar no direito como um conjunto de normas que se
estabelecem com uma determinada finalidade, um projeto
ou planeamento de comportamento humano sob o critério
do “um...zu”, da serventia (Heidegger 1927b, 68-69), certa
sera a sua relegacdo ao campo da inautenticidade. Ora, tais
normas, 20 pressuporem previamente determinados padrdes
de medida e pretenderem uma validade e aplicagio “geral”
por meio de uma “subsun¢io” logico-formal dos fatos a
situagio hipotética que ali se encontra positivada, vém a aten-
der o cuidado (Sorge) existencial ontoldgico sob a forma da
Besorgenheit, da ocupacio do dia-a-dia. Nomeadamente, da
antecipag¢io das condutas e situagdes possiveis do estar-com-
-o-outro-no-mundo que confere ao direito — ou melhor, a
ordem juridica e as suas normas — a natureza de um utensi-
lio (Zeug) pelo qual se pode impessoalmente (Man) guiar e
referenciar as condutas no mundo. Nio é outro o exemplo
dado por Heidegger acerca dos sinais de transito (idem, 78).
Mesmo aqueles que nao fazem uso direto de determinada
norma juridica conhecerio o contetido compartilhado desta
norma, que, como utensilio, tem o carater de “um-zu”, isto
€, presta uma determinada serventia (Dienlichkeif). Também
noés pensamos que uma tal conce¢do, ou um tal estar-a-ser
do direito, invariavelmente estaria relegado a uma realiza¢io
inauténtica do ser-ai, podendo-se falar assim de um direito
inauténtico'®.

Contudo, se pensarmos o direito com uma das alternativas

17 O Dasein como tal serd aquele que procura acontecer (Geschehen), serd também aquele que é o preservador da verdade do Ser e o guardiio do

siléncio da passagem do Gltimo Deus (Heidegger 1989, 294).

18 Neste sentido, importa remeter ao nosso trabalho “O Problema da Conce¢io Moderna da Verdade e do Ser e a Consequéncia ao Pensamento

Juridico Moderno: o direito como Bestand” (Barbosa, no prelo).
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da media¢io do estar-com-o-outro que, em sua eksistén-
cia, o ser-ai realiza e busca a cada vez (je und je) trazer a luz
mediante a sua possibilidade mais propria, a langar a clarei-
ra sobre a verdade do Ser, afastamo-nos subitamente do
confinamento 2 inautenticidade a que se relegou a conce-
¢do moderna do direito. Isso, porém, apenas se tivermos em
conta a totalidade do pensamento heideggeriano, motivo
pelo qual passamos agora ao terceiro mal — a ser superado —
das aproximacdes jusfilosoficas a filosofia de Heidegger.

Para além das razdes mencionadas, entramos agora naque-
la que entendemos ser a principal responsavel pela opinido
(die Meinung, nos diria Heidegger) de que, segundo a filoso-
fia heideggeriana, toda a realizacio do direito limitar-se-ia
ao campo da inautenticidade e que, assim, somente poderia
ser abordada sob a perspetiva do ontico, da representacio
disposicional e calculavel do que esti ai apresentado como
o sistema, o ordenamento ou a instituicio do juridico.
Nomeadamente, o facto de a maioria dos ensaios acima
mencionados se basearem, quase exclusivamente, na primei-
ra grande obra de Heidegger, Sein und Zeit (1927b). Obra
esta “que ainda poderia dar a impressio de estar proxima da
‘filosofia existencial’”, levando a tais ensaios a uma aproxi-
magido da base existencial-filosofica de K. Jaspers (Schwan
1989, 177). E este um caminho a se percorrer, mas que nio
nos parece digno da com-preensio da disposi¢io reunida do
logos, que é sempre uma leitura do todo e um escutar atento
mesmo ao (seu) siléncio, como nos ensina Heidegger em
relacdo a origem da linguagem (1989, 510).

A necessidade de mais aprofundada elucidacio do tercei-
ro motivo que, a0 nosso ver, levou a deficiéncias aproximati-

vas do pensamento de Heidegger a uma ontologia regional

do direito, leva-nos a dedicar-lhe o seguinte topico.

3 A DESCONSIDERACAO DA VIRAGEM
(KEHRE): DA ONTOLOGIA FUNDAMENTAL
A METONTOLOGIA

Nio podemos deixar de chamar a aten¢io para a dificul-
dade de rececido inicial da tese desenvolvida naquela obra
(SZ). Para além da proposta de rutura com a metafisica
tradicional, que sempre pensou o ente em si no lugar do
Ser, o recurso e retorno aquilo que considera o pensamento
e idioma originirios tornam a tessitura do seu raciocinio
ainda mais densa e digna de uma tensio atenta aquilo que o
autor quer dizer. Nio surpreende, portanto, que as primeiras
rece¢des tenham conduzido a variadas criticas — como uma
nova forma de transcendentalismo, antropologismo, psicolo-
gismo, etc.?’. Surpreende menos ainda que um pensamento
cuja influéncia ultrapassou as mais diversas areas de conhe-
cimento (estamos aqui a falar ja no sentido de uma divisio
dogmatico-epistemoldgica moderna) tenha sofrido recorta-
das e dissonantes interpretacdes.

Leituras que,a restringirem as suas tentativas de compreen-
sao aquela obra primeira, a luz de uma verdadeira filosofia
existencial, levaram a cabo uma interpretagio do lugar do
juridico, da ética e do politico em Heidegger apenas pelo
declaradamente incompleto trabalho desenvolvido em SZ.Todo
o curso posterior do seu pensamento — nomeadamente, a
questdo da verdade do Ser, a partir da qual, concordamos
com Schwan (1989, 177) deve ser colocada a questio da
ética, da politica e, acrescemos, do direito — € ignorado.

Pois bem. E no bojo de SZ que Heidegger apresenta a

19 Os mesmos argumentos, ja apresentados no capitulo anterior em relacio ao direito — de uma leitura reduzida do Mitsein ao campo da impessoa-
lidade (Man) e da inautenticidade — sio utilizados em relacio a questido do politico. Neste sentido, von Herrmann 1994, 88-89.

20 A quase trés décadas daquela publicacio, o autor ainda sentia a necessidade de afastar uma compreensio subjetivista e antropologica do seu tra-

balho (Heidegger 1963, XVIII-XIX).
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questio do Ser (die Seinsfrage) como universal. Fundamental
e ontologicamente elaborada, é esta a questio que devera
abranger a filosofia como um todo, de forma a “iniciar o
questionamento investigativo dentro do horizonte desco-
berto” (Heidegger 1927b, 19, tn).

A proposta superagio da ontologia tradicional pela anali-
tica do Dasein®' nio é um fim em si mesmo. E antes um
caminho preparatério aquilo que deveria constituir a analise
do modo com que o Dasein existente, aquele de quem o
Ser se apropria para uma sua compreensio-acontecimen-
to, como In-der-Welt-sein, pode se relacionar para com o
ente (zu Seiendem) com o qual necessariamente encontra-se
intra-mundanamente (innenweltlich).

O percurso do desenvolvimento ali pretendido é siste-
maticamente explicado no §8 de SZ. A primeira parte ““Die
Interpretation des Daseins auf die Zeitlichkeit und die Explika-
tion der Zeit als des transzendentalen Horizontes der Frage nach
dem Sein” corresponderiam trés sec¢Oes, das quais apenas
as duas primeiras foram publicadas: a preparacio da analise
fundamental do ser-ai e o ser-ai ¢ a temporalidade. E isso
que enfatiza Heidegger as vias de conclusio da primeira —
e afinal Gnica parte — publicada de SZ, a chamar atencio
aquilo que seriam os proximos passos. Na inversio agora de
SZ para Zeit und Sein, “um modo originario de temporali-
zagio (Zeitigungsmodus) da temporalidade ekstatica (ekstatis-
che Zeitlichkeif) deve permitir o projeto ekstatico do Ser em
absoluto” (Heidegger 1927b, 437, tn).

A constru¢do do que seria a parte “Zeit und Sein” — o
terceiro passo da “elaboracio e resposta a questio funda-

mental e universal do sentido do Ser em geral, englobante

do todo da filosofia” (v. Herrmann 1994, 45-46, tn) — deixa
de ter lugar na obra-prima. Tem a sua sequéncia a partir da
Conferéncia proferida no verio de 1927, “Die Grundproble-
me der Phdanomenologie”, denominada pelo proprio autor de
“Neue Ausarbeitung des 3. Abschnitts des 1. Teiles von »Sein und
Zeit«” (Heidegger 1927a, 1, nota 1). Rumo a questio da
temporalitas (Temporalitif) do Ser*?, é na Conferéncia Meta-
physische Anfangsgriinde der Logik, proferida no verio de 1928
em Marburgo que temos a clara justificativa a necessidade
de a filosofia, a luz da ontologia fundamental, voltar-se nio
apenas a analitica do Dasein, mas também do ente como um
todo®.

Uma vez que s6 ha Ser na medida em que ji ha ente —em
que este ja é um “ai” —, uma tendéncia latente situa-se na
ontologia fundamental para uma transformacio metafisica
original, que s6 se torna possivel quando o Ser é compreen-
dido na sua plena problematica. A necessidade interna de a
ontologia regressar ao ponto de partida pode ser evidencia-
da no fenémeno primordial da existéncia humana: o ente
“homem” compreende o Ser; na compreensio do Ser resi-
de, a0 mesmo tempo, a realizacio da diferenca entre Ser e
ente; o Ser s6 se da (gibt es) quando o ser-ai compreende o
Ser. Por outras palavras: a possibilidade de o Ser dar-se no
compreender tem como pressuposto a existéncia fatica do
ser-ai, e esta, por sua vez, o estar-perante-presente (Vorhan-
densein) fitico da natureza. E precisamente no horizonte do
problema radicalmente posto do Ser que se torna eviden-
te que tudo isto s6 & visivel e s6 pode ser compreendido
enquanto Ser se uma possivel totalidade do ente ja estiver ai.
(Heidegger 1928, 199, tn)

21 Assim como Heidegger (1928) resume a interpretacdo do ser-ai em termos de temporalidade em Metaphysischen Anfangsgriinden der Logik (v.

Herrmann 1994, 86).
22 Seguimos aqui a distin¢do da traducdo de de Sa (2004).

23 Nio se trata aqui de apreender o todo do ente em si, como explica Heidegger posteriormente, mas sim de, encontrando-nos postos “ai” em meio

ao ente que esta sempre desvelado de algum modo no todo, pensar a vinculagio do ser-ai a um todo possivel do ente (1929, 110; Rodrigues 2023,

316-319). Observe-se a reserva da nota 31.
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Decerto, na sua “Brief tiber den Humanismus” (1946),
Heidegger explicita que a Conferéncia “Vom Wesen der
Wahrheit” fornece uma visio no pensamento da viragem
(Kehre) de SZ a *“Zeit und Sein”. Esta viragem nio deve ser
compreendida como uma mudanca do ponto de vista — ou
do ponto de estada — de SZ. Mas, sim, como uma na qual “o
pensar experimentado chega primeiro ao lugar da dimen-
sdo a partir da qual SZ foi compreendido, nomeadamente, a
partir da experiéncia fundamental do esquecimento do Ser”
(1946, 328, tn). O trecho invocado advoga contra a defesa de
que o seu pensar posterior seria uma rutura com a funda-
mental-ontologica analitica do Dasein e demonstra que o
posterior devera sempre levar o trabalho primeiro como
suporte fundamental®.

Para o caso de se pensar em um Heidegger jovem e outro
tardio, um Heidegger I e um Heidegger I, o proprio autor
responde: serd apenas legitimo se se tiver em conta que “s6 a
partir do que é pensado em I é que se torna acessivel o que
deve ser pensado em II. Mas I s6 é possivel se estiver contido
em II” (1963, XXIII, tn).

E por isso que todas aquelas propostas que se basearam
apenas na primeira parte do seu trabalho, do Heidegger
inicial — e ainda o associaram unilateralmente quer a redu-
¢io eidética de Husserl, quer ao existencialismo de Jaspers®
— carecem do solo, da fundacio, necessario ao salto a que se

propdem (se pensarmos aqui o interesse em manterem-se

fiéis ao pensamento daquele autor).

A percecido do fazer a que se propds Heidegger e do
caminho, de facto, levado por ele a cabo nio deixa davidas
de que o pensamento do Ser enquanto a propria temporalida-
de (Zeitlichkeit) do ser-ai — a analitica do Dasein —, “conduz a
pensar a temporalidade a partir da temporalitas [Temporalitit],
o ser-ai (Da-sein) e o seu pensar a partir do ser-ai (Da-sein) de
uma ‘histéria do ser”” (de Sa 2004, 368).

Muito distante de uma “tematizacido exaustiva” do ser-ai,
fechada em si mesma, a analitica do Dasein elaborada em
SZ visava, desde a sua apresentacdo até a sua pagina final
(Heidegger 1927b, 19, 39-40, 437), poder dar o salto da
ontologia fundamental a analise de todos os dominios com
os quais o Dasein, como ente que, ao se dar (sich geben) é
sempre um “ai”’, depara-se.

Neste sentido, a viragem (Kehre) que tem lugar apds SZ é
aquela “em que a propria ontologia se volta explicitamente
para o ontico metafisico no qual estd sempre inexplicavel-
mente situada” (Heidegger 1928, 201, tn). Ainda segundo o
autor, “através do movimento de radicaliza¢do e universali-
zagdo, € necessirio levar a ontologia ao ponto de viragem
que nela esta latente (latenten Umschlag). E ai que se di a
inversdo e a viragem para a metontologia” (1928, 201, tn).
Heidegger promove essa viragem a metontologia e, assim, a
metafisica do Dasein para percecio do vinculo deste ao ente

na totalidade possivel.

24 Bastante direta é a resposta do autor a questdo do que representaria a Kehre no seu pensamento, na oportunidade da publica¢io do preficio do

livro de W. Richardson. “Die Kehre ist in erster Linie nicht ein Vorgang im fragenden Denken; sie gehort in den durch die Titel “Sein und Zeit”,“Zeit
und Sein” genannten Sachverhalt selbst. (...) Dagegen wird im Denken der Kehre die Fragestellung von “Sein und Zeit” auf eine entscheidende Weise
er-ganzt. Erginzen kann nur, wer das Ganze erblickt. Diese Ergianzung erbringt auch erst die zureichende Bestimmung des Da-seins, d. h. des von der
Wahrheit des Seins als solchen her gedachten Wesens des Menschen (vgl. ,,Sein und Zeit*, §66).” (Heidegger 1963, XIX-XXI).

25  Observe-se a mais afinada critica do proprio autor quando, ao delimitar o sentido da autenticidade e da inautenticidade em Sein und Zeit, que,
sendo nio compreendida nos termos de sua obra, mas ja a partir da conce¢io de “existéncia” de Kierkegaard e Jaspers, ganhou uma apressada percecio
moral-antropolégica (Heidegger 1941, 66-67). Quanto a (incorreta) compreensio da tese por si proposta em “Sein und Zeit” e a associa¢io-com-
preensio desta como uma filosofia existencial tal como a de K. Jaspers, Heidegger tece enormes criticas e aponta os seus distanciamentos. Mesmo o
abandono do temo “existéncia” (Ex-sistenz) pelo termo “Instindigkeit” (insisténcia) é expressamente justificado pelo autor em virtude da publicacio
de “Existenzphilosophie” de Jaspers se tornou publicamente conhecida. Neste sentido: idem, 54-55.
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% posto que, para

Nio se trata de um “onticismo puro”
compreender a questio do Ser de forma mais radical do
que a metafisica tradicional, “é necessaria uma analise exis-
tencial-ontologica do ser-ai na sua temporalidade ekstati-
co-horizontal” (v. Herrmann 1994, 86, tn; Heidegger 1928,
196-202) ¥’. Volta-se a imanéncia e a historicidade do Ser,
sob os pressupostos da ontologia fundamental.

A ontica metafisica® tem como proposta, portanto, a tema-
tizacio do ente como um todo (das Seiende im Ganzen) em
sua organizaciao regional pela ontologia metafisica (Heidegger
1928, 199-200). Todos os modos-de-ser (Seinsweisen) dos entes
que nio sejam o ser-ai devem, portanto, ser desocultados, reve-
lados (v. Herrmann 1994, 54-55). Metontologie € o termo cunha-
do inicialmente para tanto pelo Reitor de Freiburg (Heidegger
1928, 199-200; v. Herrmann 1994, 87). Dai que 4 metontolo-
gia, como “dominio das questdes metontologico-existenciais,
estd também o dominio da metafisica da existéncia (s6 aqui se
pode colocar a questio da ética)” (Heidegger 1928, 199, tn)®.
Abrem-se aqui os caminhos de uma metafisica do Dasein, que é

formada pela unidade da ontologia fundamental e da metonto-
logia (v. Herrmann 1994, 87-89).

Somente assim torna-se possivel pensar nio apenas o
homem (der Mensch), mas todo o ente que nio seja “Da” em
relacio e por forca da verdade do Ser (Wahrheit des Seyns) — e
nio da sua entidade (Seiende des Seienden).

O ser-ai torna-se a essencializacio do des-encobrir (die
Wesung des Ent-bergens), a partir do qual o estar-a-ser, a
esséncia, do homem (Menschenwesen) pode apropriar-se e
fundar-se (1938740, 134). Dado que o ser/estar-ai é sempre
um estar-com-o-outro, torna-se necessirio pensar os aspe-
tos da existéncia humana como dimensdes inalienaveis ao
proprio Ser do ser-ai (de Sa 2004, 372).

E neste sentido que o assistente pessoal e incumbido do
espolio académico de M. Heidegger, F-W Wilhelm, em
ampla compreensio da obra de seu mestre, ensina-nos que
“as perguntas de Heidegger sobre a esséncia da tecnologia,
da arte e também do politico tém o seu lugar no desenvol-
vimento histérico da questio do Ser” (1994, 85, tn).

Ainda que Heidegger nio tenha desenvolvido em porme-
nor a questio da ética, do politico e do direito — que aqui
incluimos —, nio significa, portanto, que a filosofia heidegge-

riana exclua tais questdes — ou que relegue todas ao campo

26 E certo que a proposicio de tal dntica metafisica ndo passou ilesa a criticas. Inclusive, o afastamento tardio de Heidegger desta Kehre teria levado

a suposi¢do de um fracasso na tentativa da compreensio da totalidade possivel do ente pelo Dasein (Crichton 2022; C. Neves 2005, 14-15). Uma con-
sideracdo pormenorizada de tais criticas e o engajamento na discussio de se o eventual afastamento de Heidegger da metontologia e da metafisica do
Dasein teriam se dado pela falibilidade destas dentro do seu projeto de pensamento, embora muitissimo relevante, foge ao escopo do presente trabalho.
27  Os quatro principais problemas decorrentes da questdo fundamental do Ser, a luz da analitica do ser-ai e da temporalidade do Ser, permitem a
compreensio do Ser a partir da temporalidade ekstatico-horizontal do ser-ai. Sio eles: o problema da diferenca ontoldgica (entre Ser e ente), o pro-
blema da articula¢io fundamental do Ser (a intrinseca copertenca entre o ser-o-qué e o modo-de-ser e a pertenca de ambos, em unidade a ideia do
Ser em geral), o problema das possiveis modificagdes do Ser nos seus modos-de-ser (Seinswesen) e da unidade da sua multiplicidade (Vielfiltigkeit), o
problema do cariter de verdade do Ser (Heidegger, 1927a, 24-25; 1928, 193-194). Além disso, quanto a pertenca da temporalidade ekstatica a dimensio
horizontal do tempo em Heidegger, Herrmann (1994, 54, tn) presenteia-nos com uma brilhante sumarizagio:“O tempo horizontal da temporalidade
ekstatica é caracterizado por Heidegger como um horizonte ‘transcendental’, porque o ser-ai, na sua execucio da existéncia, isto é, do cuidado, isto é, da
temporalidade ekstatica, transcendeu o ente antecipadamente existente para o desenvolvimento do mundo, do ser e do sentido do ser. Mas transcender
significa ‘transcender’, e o ‘aonde’ de tal transcendéncia é o horizonte pertencente a transcendéncia, o “horizonte transcendental”.

28  Sentido claramente afastado da metafisica tradicional marcada pelo esquecimento do Ser pelo ente.

29  Sobre a (im)possibilidade do desenvolvimento da ética a partir do pensamento do Heidegger tardio, ou metontologico, em diferentes perspetivas,
ver os ensaios de L. Freeman (2010) e D. Kohler (2000).

56 ULPLR | UL-P LAW REVIEW | REVISTA DE DIREITO DA UL-P | poi: 10.60543/ul-plr-rdul-p.v17i2


https://doi.org/10.60543/ul-plr-rdul-p.v18i1
https://doi.org/10.60543/ul-plr-rdul-p.v18i1

ULPLR

30 insistimos.

da inautenticidade

A esta conclusio s se poderd chegar se realizada uma
“recortada” leitura da filosofia heideggeriana, em que se
tente compreender o ente como um todo apenas a partir
daquele seu escrito inicial. Se o proprio pensador nos adver-
te de que uma parte (Heidegger I) s6 é possivel se contida
na outra (Heidegger II), os riscos ou desvios para fora do
caminho que uma tal cisio acarreta tornam-se cada vez mais
claros. Um exemplo é a constru¢io da ontologia regional
de W. Maihofer que, ao basear-se quase exclusivamente no
pensamento inicial do autor, acaba por perguntar sobre o
“Ser do Direito” e ndo sobre a essencializacio do Ser (die
Wesung des Seyns) no direito enquanto um ato de violéncia
do saber humano (8ewév als téxvn) capaz de trazer i luz
a verdade do Ser no ente, o que defendemos ao longo do

nosso caminhar.

4. A MODO DE ENCERRAMENTO:
A ABERTURA DE CAMINHOS

Ultrapassadas as questdes do vazio do pensamen-
to de Heidegger quanto ao problema do direito, bem

como elucidados os obsticulos presentes nas tentativas de

recuperacao-desconfinamento do direito do campo da
inautenticidade, importara voltarmo-nos a “escuta” e leitura
de um caminhar pelo qual se pde o campo e as linhas dire-
tivas de uma possivel abordagem do direito como forma de
desvelamento da verdade do Ser.

O que aqui defendemos é que, ao pensar e realizar o
direito como uma das alternativas a solu¢io do problema
do estar-com-o-outro na unicidade do mundo, o homem
fa-lo a partir do acontecimento-apropriante pelo qual busca
dirigir-se ao que esti a sua frente, aquilo com que se depara
no mundo, e, apropriando-se dele, devolver-lhe as possibili-
tacdes da formacio de sentido e de mundo.

Decerto,assim compreendido,afastamo-nos da compreen-
sao do direito como ordem superior de sentido ou como
uma essentia que “estd ai” e paira sobre o homem como algo
que sempre ai esteve ou, ainda, como uma caracteristica-
-qualidade ontica do homem como ser-social®’.

Antes, o direito aqui pensado, é percebido como uma
alternativa  historicamente constituida e herdada pelo
homem na Uberlieferung (tradicio). Tradicio esta que entrega
as possibilidades tradicionais existenciarias que pertencem
a um povo ou a uma cultura como heranca (Erbe), mas a

qual o homem (como ser-ai) ndo estd vinculado de maneira

30 “O pressuposto inicial de que a questio ontoldgica fundamental do ser exclui questdes sobre a natureza da politica, da tecnologia e da arte nio foi,

portanto, confirmado. Embora Heidegger ji nio tenha elaborado sobre a metontologia como um todo, que deriva da ontologia fundamental, e assim
também sobre a metontologia da existéncia, continua a ser decisivo que e como a abordagem ontoldgica fundamental a questdo do Ser indica o lugar
sistematico para as questdes metafisicas da tecnologia, da politica e da arte. A razio pela qual a metontologia deixou de ser desenvolvida reside no facto
de a percecio fenomenoldgico-hermenéutica da necessidade de tematizar a esséncia historica do proprio Ser ter conduzido a transi¢do da perspetiva
ontoldgica fundamental para a perspetiva historico-ser”. Herrmann 1994, 89, tn.

31  Tampouco falamos aqui de “Ser do direito”, concordando aqui com as criticas realizadas por C. Neves na oportunidade do comentario de um
outro intento de abordagem do direito sob a 6tica da fenomenologia-ontolégica (2005, 10-11). Ademais, quando aqui tratamos do direito e falamos
de uma sua “esséncia”, esta nio se comunica com a “essentia” da metafisica tradicional. Traduzimos a palavra “Wesen” do alemio ora por natureza/
esséncia, ora por “estar-a-ser” e sempre mantendo entre paréntesis o original, em alusio a diferenciacio e ao recorte de sentido que esta contém na
filosofia de Heidegger. Opondo-se a qualquer distingio entre entia e essentia tal como feita pela metafisica tradicional, “Wesen” poderia ser mais bem
traduzido como “essencializagio” (o que fazemos quando ¢ inovado o termo “Wesung”), como aquilo que “esti-a-ser” e que se relaciona tanto com
o passado do verbo ser em alemio (“sein”), “gewesen”, como com o antigo verbo “wesen”, que tem o significado de “wihren”, de persistir durante
um certo tempo, durar. A relevincia desta distin¢io di-se em virtude de, no portugués, a mesma palavra ser utilizada tanto para “essentia” no sentido
tradicional, quanto para “Wesen”, no sentido do que estar-a-ser ¢ do que como tal se essencializa, vem a ser.
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definitiva ou obrigatéria, sendo antes parte daquilo com o
que se depara e a partir do que, através da sua abertura reso-
luta (Erschlossenheif), pode transcender — no sentido que aqui
ja se delineou — em sua liberdade®.

No desvelamento do proprio Ser é que serd possi-
vel buscar pelo fundamento do ser-sendo, o modo-de-ser
do direito. Nio para projeta-lo e fixd-lo em uma entida-
de (Seiendheif) com projecio-expectativa de definitividade
(como algo a— ou supratemporal), mas para dotar-lhe de um
sentido axiolégico-normativo integrante da sua historici-
dade, revelando em sua esséncia o combate entre terra e
mundo, independentemente do figurino que esteja a trajar
em sua duracio-delimitada (Jeweiligkeir).

Dai que a hermenéutica, agora no sentido de metodologia
juridica, devera, a0 nosso ver, ser sempre referida no sentido
ontoldgico existencial, de forma que a atividade de pensar e
de resolver os problemas (o prius metodologico do direito)
serd sempre constitutiva. Nesta sua constitui¢io-realizacio,
estara abarcado o processo distensivo de uma extensio tensa
entre as dimensoes do ja nio, do agora e do ainda nio, que
sio proprias do modo de ser do direito, bem como entre
dimensdes de temporalidade propria. Isto é, o ser-sendo de
outras esferas de significa¢io do estar-ai-no-mundo-com-o-
-outro que obedecerio a perspectivagdes/projecdes proprias
de sentido a existéncia humana em suas mais variadas formas
de realizacio.

Pode parecer transgressio voltar a uma discussdo iniciada
ha um século e, de certa maneira, suficientemente esquecida.
Nio obstante, é exatamente por virtude do esquecimento
daquilo que ela veio a clarear — a ocultagio do Ser pelo

ente, que é sempre uma retirada e novo encobrimento — ¢é

que nos pomos aqui de novo a obra na tarefa de nao apenas
manter vivo o combate essencial que deve se dar no pensar
e fazer o direito.

Apbs ja termos lancado luzes a objetificacio do direi-
to, 4 sua ocultacio como Bestand, a partir da racionalidade
técnico-cientifica moderna, bem como tendo ora demons-
trado que o insucesso de uma aproximagio entre a filoso-
fia heideggeriana e o pensamento juridico deu-se, dentre
outros motivos, em virtude da sua fragmentada leitura; o que
pretendemos demonstrar no nosso caminhar é a possibilida-
de de um sentido auténtico do direito a partir da metafisica
do Dasein.

E assim, concluimos apenas este ensaio, com o pensamen-
to de que assim como a filosofia nunca se encontra consu-
mada, pois o filosofar, como obra é atemporal, também o
direito como obra (no sentido especifico que aqui assumi-

IMos) Nunca o sera.
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