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Resumo: O presente artigo tem como objetivo ressaltar a
possibilidade de um direito sem lei, fazendo consideragdes por
meio da analise fenomenologica. Nesse sentido, inicialmente,
trata-se da ideia, com uma observacao critica ao perigo € ao
cuidado. Apos isso, contempla-se, no pensamento pré-socratico
e de Martin Heidegger, o estudo do ente-ser e da verdade-
liberdade em relacao a abertura do ser. Em outro plano, adentra-
se na pesquisa do circulo hermenéutico ¢ da linguagem, sendo
feito um empenho em busca de outras perspectivas do direito,
destacando possibilidades distintas da justi¢a positivista, a qual
limita os juristas contemporaneos.

Palavras-chave: Direito. Heidegger. Justica. Lei. Ser.

Abstract: This scientific article highlights the possibility of
law without rules or norms from a phenomenological model.
In this sense, this paper analyzes it with critical observations of
the dangers that it may present. In addition, this study explores
“entity-being” and “truth-freedom” in relation to the individual
from the context of pre-Socratic thought and of Martin Heidegger
written works. On another level, this research explores the many
intricacies of language in order to explore other perspectives of
law, highlighting distinct possibilities of positivist justice, which
limits contemporary jurists.
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INTRODUCAO

O trabalho se atém as andlises fenomenoldgicas, com a finalidade de se pensar em um
olhar juridico diferente da idealizada no Brasil e no Ocidente. O olhar citado ¢ baseado no circulo
hermenéutico e com fulcro no pensamento originario.

Em momento oportuno, ¢ feita uma critica ao sistema juridico que despreza o ser. Também,
sd0 postas algumas premissas em relagdo ao pensamento meditante, com destaque ao pensamento
pré-socratico e os seus desdobramentos caracteristicos.

A filosofia de Martin Heidegger ¢ utilizada em todo o trabalho. Nesse sentido, a verdade e a
liberdade, como pertencentes ao pensamento citado, sdo abordadas com relacdo a abertura do ser.
Todas as pontuagdes sdo acopladas ao direito, conectadas a linguagem e ao homem enquanto “ex-
sistente”, possibilitando, assim, um direito sem lei. Neste sentido, faz-se a seguinte indagacao: Em
um sistema que se prende em ideias (leis), seria possivel a liberdade de direitos do ser humano?

Sequencialmente, analisam-se a ideia, as proposi¢des do pensamento meditante, a questao
ente-ser, a abertura do ser, o método fenomenoldgico, as percepgoes relacionadas ao direito e, por
fim, uma maneira diferente do habitual de pensar a Justica, baseando-se nas abordagens filosoficas
arroladas.

Em qualquer trabalho cientifico, a metodologia ¢ fundamental para sua elaboragao, porque,
de modo geral, é a explicagdo minuciosa de toda acdo desenvolvida a fim de se chegar a uma
consideragdo final. A natureza desse trabalho ¢ classificada como analitica descritiva, pois se
fundamenta em outros trabalhos ja existentes, fazendo apenas interligacdes entre ideias de varios
doutrinadores, doutores e professores.

Quanto a fonte de dados, a pesquisa ¢ classificada como sendo bibliografica, pois se
baseia em fontes secundarias, tais como livros, artigos e periddicos. Quanto ao seu teor, ¢ descrita
como pesquisa qualitativa, pois ndo lida com dados numéricos, mas com o aprofundamento da
compreensdo de aspecto relacionado ao ser humano.

O presente trabalho concentra-se na seguinte problemética: E possivel um direito sem lei?
Contudo, objetiva-se, de maneira mais especifica, atentar-se aos direitos das pessoas, prescritos
em legislagdes, e aos direitos humanos, a partir do proprio ser humano, possibilitando refletir a

respeito de um direito com lei em comparagdo a um sem lei.
1 IDEIA

Ao analisar uma determinada coisa, conclui-se que ela € aquilo que pensa dela. Mas isso
¢ um equivoco. A coisa pensada ¢ o objeto criado como imagem, ¢ uma representagdo do objeto.
A coisa € o que ela €, ndo a ideia que se tem dela. Este pensamento se conecta com a posi¢ao
dos operadores ao analisar determinada coisa, atribuindo determinadas premissas como verdades,

c g0

sendo que nao “€” a coisa, e sim a fotografia da coisa, ou seja, a ideia sobre ela. Contudo, essa

realidade ¢ perigosa e merece cuidado.
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O pensar representativo s6 toma o existente como objético — ou seja, o ente sO
“€”, quanto esta fora do homem, mas, ao mesmo tempo, apreendido pelo seu
pensar calculador -, entdo o mundo, tomado como a totalidade dos entes, se
transforma em imagem. Esta ¢ muito mais que reprodugdo, quadro ou cdpia
(MICHELAZZO, 1999, p. 61).

A maneira de pensar mudou muito com o passar do tempo. O idealismo platonico ganhou
espago porque o homem faz o que acha ideal. O homem se sente o centro do mundo e ¢ por isso
que a maioria das pessoas se identificam com tal pensamento. O entendimento sobre humanismo,
por exemplo, foi modificado. Ele busca os direitos humanos? Nao, busca apenas as ideias sobre
humanismo. Nesse contexto, ainda, as ideias superficiais sdo um perigo. Esse antropocentrismo
esta modificando esséncias e vem sendo aceito devido, simplesmente, a falta de reflexao a seu
respeito.

Um conceito que se destaca no pensamento de Platdo ¢ paidéia. Michelazzo (1999, p.
44) afirma que, na visdo de Heidegger, a mencionada palavra tem o significado de “acostumar”,
“adaptar” e “familiarizar”, referindo-se ao empenho e esfor¢o do homem. Entretanto, paidéia nao
ostenta uma tradugdo especifica, aproximando-se, porém, de “formacao” (bildung). Pode-se dizer,
entdo, que ¢ o ato orientador que marca o aceitar da coisa conforme uma visao ou retrato (espelho).
Contudo, a ideia formada ao ver a coisa se torna o ponto destacavel neste aspecto apresentado.

As coisas devem ser vistas com cuidado pelo homem, sem esquecer-se da esséncia delas.
Suas caracteristicas, entdo presentes como modos-de-ser, t€ém sido abandonadas. Jacomini (2012,
p. 104) diz que “o problema do ser ¢ um problema de ser, ou seja, existencial”. Nesse aspecto,
destaca-se o Dasein (ser-ai) como “um fluxo de possibilidades” a partir do “cuidado” no qual
ele habita. O cuidado possibilita ao homem apreender o Dasein em seus €xtases temporais
(presente, passado e futuro). Assim, o “homem existe cuidando de seu existir, cuidando de existir.”
(JACOMINI, 2012, p. 106).

E importante destacar aquilo que ¢ existente/mostravel e aquilo que é oculto, ambos num
processo de ocultagao e desocultagdo do ser. A ideia ¢ apenas uma representacao que se tem do
objeto, referindo-se somente ao ente € ndo ao ser. Ja com o “cuidado”, o individuo € remetido ao
ser, desocultando-o. O equivoco da interpretacao do ser como ideia tem provocado consequéncias

fundamentais nesta questao do pensamento.

A aparéncia se viu declarada simples aparéncia e assim rebaixada.
Concomitantemente o Ser se desloca, como idéa, para um lugar supra-sensivel.
O hiato, chorismos, se abriu entre o ente apenas aparente aqui embaixo e o Ser
real em algum lugar 14 em cima (HEIDEGGER, 1969, p. 132).

Neste sentido, as escolhas sdo modeladoras, sendo de suma importante a aten¢do diante
de qualquer possibilidade, inclusive no ambito juridico, na “criacdo” de uma lei, por exemplo.

Questiona-se “o que ¢ a lei?” e tem-se como resposta “a lei ¢ uma ideia”. Mas, para que ela tenha

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 85-99, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p85



88

DIREITO SEM LEI: UM MODO-DE-SER DO SER HUMANO

validade, os legitimados devem seguir alguns procedimentos de positivagdo. Assim, a realidade
sera moldada e os individuos terdo seus direitos. Entretanto, seria correto permitir que o real se
modifique por meio dessa ideia? Existe o direito apenas se positivado, ou seja, na lei?

A formatagdo, a idealizag@o ou a entificagdo daquilo que ¢, acaba por moldar e limitar
a abertura propria do ser. As coisas ndo sdo vistas como elas sdo, em seus modos-de-ser, mas
apenas em sua representagdo ideal. A imagem da coisa trilha a ideia de beneficio proprio, como
ajuste do ego. Quanto as pessoas, Jacomini (2012, p. 24) afirma que a “massificacdo do homem
se caracteriza de tal forma que, estando ele fora dos padrdes estabelecidos, tem ja a impressdo de
irrealidade, assim como um objeto em seu proprio mundo”.

A definicdo de tudo, em uma analise platonica, estd no homem, e ndo como os pré-socraticos
pensavam, na propria coisa. Quando se trata de ideia, deve-se ter cautela porque a ideia ndo tem
limite e, assim, € possivel tomar conclusdes de coisas que ndo sdo reais. No direito, isso acontece
corriqueiramente. H4 uma formatacdo da maneira “correta”, o comportamento ideal, o ponto de
vista adequado, dentre outros. A coisa a mostra ¢ analisada de maneira satisfatoria, pessoal, ndo
como ela é. A situag@o ¢ problematica.

Diante do conteido abordado, em saliéncia ao problema da ideia e a necessidade do

cuidado, eis a critica principal: é possivel um direito sem lei?

2 0S PRE-SOCRATICOS E MARTIN HEIDEGGER

Para a plena compreensdo do assunto tratado e os seus possiveis desdobramentos, ¢ de
suma importancia entender os pensadores que dominam a principal base filoséfica deste trabalho.

Ao abordar o pensamento de Martin Heidegger, busca-se, precisamente, o &mbito filosofico
em destaque nos estudos contemporaneos. Um dos pontos interessantes ¢ a caracterizacdo como
novidade e, além disso e justamente por isso, o apoio e a critica sdo oferecidos de forma natural.
Heidegger diz que “é, no entanto, mais salutar para o pensamento caminhar no estranho que
instalar-se no 6bvio” (apud MICHELAZZO, 1999, p. 13). Entretanto, por caminhar em um lugar
desconhecido, a estranheza surge certamente. Sendo assim, a ndo aceitagdao ou o descrédito pelas
pessoas ¢ normal, até pela necessidade de utilizar como método, em um mundo que caminha ao
pragmatismo, a instigagdo do pensamento ou reflexao.

Os meios de pensar ocidental, de acordo com Michelazzo (1999, p. 13), estdo denominados
como “pensamento metafisico e pensamento originario, ou ainda, pensamento que calcula ou
pensamento que medita”. O pensamento que tem conexdo com os pré-socraticos ¢ o meditante,
mas, em varios momentos, ¢ colocado de lado, ou seja, ¢ esquecido. O raciocinio em destaque,
utilizado pelos pré-socraticos, ¢ um estudo que visa a aproximagao do real, visivel pela chamada
“dualidade”, inspirada na concomitancia de ser e ente. Por mais que o presente estudo seja na linha
heideggeriana, os pensamentos ocidentais mencionados, fomentam interessantes desdobramentos.

Heidegger ¢ considerado e afamado como autor de dificil compreensdo. Tem um tipo de

abordagem fatigante e, nesse sentido, alguns conferem a impossibilidade de entendimento de
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seus escritos. Entretanto, surgem a autonomia e o acolhimento, os quais fazem conexdo ao que
Heidegger (1979, p. 144) disserta sobre o “manso rigor” ou a “rigorosa mansidao”. Contudo, por
mais dificultoso que possa parecer, independente da familiaridade, as percepg¢des do autor fazem
sentido se pensadas de maneira meditante.

De modo contrério ao quotidiano, o ser que Heidegger enumera nao estd, de maneira alguma,
fora do pensamento. Michelazzo (1999, p. 18) afirma que este tal “pensar” ¢ um modo de ser, ou
seja, “um modo de estar na presenca das coisas”. Assim, vé-se um fendmeno que, simploriamente,
refere-se a unidade de ser e ente, a chamada ligagdo em um “horizonte de totalidade e unidade”.
Sendo assim, o pensar e o ser se conectam e caminham na mesma trilha.

A filosofia ocidental, desde os gregos, busca e instiga a andlise da esséncia daquilo que
¢, ou seja, a procura do ser. No entanto, essa busca ou investigacdo do ser ¢ encontrada nao no
ser, mas no ente. Assim, como salienta Heidegger (2005, p. 17), a procura do ser do ente, do que
faz o objeto ser o que “¢”, ¢ desprovida de apreciacao, isto ¢, a dita procura do ser inexiste, ndo ¢
investigado em seu sentido original.

A verdade também ¢ analisada pelos gregos como proximo do ser, com dependéncia a
fundamentag¢do do ser. Os gregos sdo os precursores do pensamento em destaque e deles vém as
melhores referéncias sobre o tema, atentando-se a unido entre “pensar” e “ser”. Tal unidade gera
estranheza, mas, por dependéncia do homem enquanto ser, aos poucos se reorganiza por meio de
um pensamento originario.

Alguns afirmam que o pensamento originario tem a finalidade de retornar a filosofia grega.
Mas isso ¢ um equivoco. Jacomini (2012, p. 41) diz que os pré-socraticos falavam a respeito
do pensamento do ser, porém esse tal pensamento permanece hoje e ha muito que refletir a seu
respeito. Por mais que a maioria ndo dé o merecido reconhecimento, para a filosofia ¢ o que detém

maior dignidade.

3 ENTE E SER

13

O “ente” e o “ser” sdo atribuigdes existentes no pensamento de Heidegger, sendo
imprescindivel a distingdo de seus ambitos. O “ente” representa o Ambito Ontico e o0 “ser” o Ambito
ontologico. O ontico refere-se ao “existente, distinto do ontologico que se refere ao ser categorial,
isto €, a esséncia ou natureza do existente” (ABBAGNANO, 1998, p. 727). Ja a relacdo entre ente
e ser, abordada no proprio titulo da obra de José Carlos Michelazzo, “Do um como principio ao
dois como unidade”, significa que eles ndo se conectam em locais diferentes do real, mas hd uma
duplicidade como um todo. Tornam-se “0 mesmo” e, nesse sentido, eles “sdo” em conjunto, nao
individualmente, pertencente a uma unidade. Leciona Loparic (1995, p. 22) que “diferentes, ser e
ente ndo sdo um, sem, contudo, serem dois”’, mas sdo “o mesmo”.

O ser das coisas deve, naturalmente, ser buscado, mesmo com a dificuldade de concluir o
que ¢ ser. Sabendo que ser ¢ aquilo que € e que estd mais proximo do homem do que dos entes ¢

preciso aceitd-lo de forma simples. O ser se mostra sempre no ente, sendo nele o lugar proprio de

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 85-99, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p85



90

DIREITO SEM LEI: UM MODO-DE-SER DO SER HUMANO

sua abertura. “A esséncia do homem requer vir compreendida e fundada dentro da problematica
do ser como o lugar que o ser reclama pela propria abertura”, salientando suas possibilidades mais
proprias (JACOMINI, 2012, p. 136).

Nesse sentido, tendo por base a mencionada proximidade do homem ao ser, ha de se
destacar que “a esséncia do homem consiste naquilo que ele ¢” (JACOMINI, 2012, p. 135). Nela,
ele deve agregar o pensamento sobre a verdade do ser em conexdo ao seu “ser-lancado”, isto €,
arremessado em dire¢do ao existir do ser, por meio de seu reconhecimento. A ambiguidade entre
ser e ente ¢, no minimo, interessante. Nao contém um tom negativo, porém relaciona-se a0 modo
de ser do homem. Jacomini (2012, p. 44) declara que essa questdo “ente-ser” refere-se ao existir
humano no aspecto daquilo que € (ente) e da “transposi¢cdo do que “€” (ser).

Michelazzo (1999, p. 63) disserta que com o pensar metafisico e a aceleracdo da
centralizagdo do homem em meio real, surge, por consequéncia, o antropocentrismo. Entretanto,
na andlise moderna do ser, o nexo de relagcdo entre a metafisica e o antropocentrismo faz sentido.
O ponto central, iniciado por Platdo, ¢ o ser visto como idéa e, a partir disso, alguns elementos
do pensamento, como precisao, calculo e controle, usados no modo de apreensao do real, ou seja,
do ente. Contudo, em qualquer lugar que o ente for colocado sob dominio da previsdo e célculo,
o homem se pde em posicao de destaque em relagdo ao real para, assim, diagnosticar a definicao
dos entes.

J4 diante da andlise fenomenologica, o estudo do “ser-no-mundo” pode ser direcionado a
area juridica, assim como para qualquer outra area, evidenciando ndo o jurista que somos, mas o

jurista que queremos ser. Nesse sentido, Jacomini (2012, p. 98) diz:

Langados no mundo, somos chamados, convocados e pressionados a sermos
qualquer um dos outros. Durante toda a vida vivemos a impessoalidade como
sendo quem n6s mesmos somos. Vivendo querendo ser igual aos outros para
podermos ser nés mesmos €, a0 mesmo tempo, querendo ser diferentes para,
também sermos n6és mesmos. Essa identidade absoluta € insuportavel e, quando
aparece como alternativa ou desejo, desenvolve-se como uma doenga, como um
modo de ser deficiente. No maximo, o que ¢ admitido como modo proprio de se
cuidar do ser ¢ um estilo pessoal, mas jamais um rompimento com os significados
padrdes.

Nesse aspecto, hd uma necessidade de mudancga no objeto de conhecimento, ou seja, deve
dar um “passo de volta” ao ser e extinguir qualquer tentativa de formata¢ao ou implantagdo de sua

forma comportamental.

4 ABERTURA DO SER: VERDADE E LIBERDADE

A liberdade e a verdade, consoante Jacomini (2012, p. 68), fazem meng¢ao ao poder-ser do
homem, ao poder-ser-no-mundo. Esse tal poder-ser ¢ visualizado pelo Dasein (ser-ai) histérico no

mundo, isto ¢, ¢ a maneira pela qual o homem se corresponde com aquilo que vem ao seu encontro,
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com o que esta presente € com o que ja ¢ passado.

Para que o homem conceda a verdade, deve haver consciéncia; sem ela, ndo fard sentido
e ndo serd real. Mas deve acompanha-la, também, a responsabilidade e autoconsciéncia. Assim,
¢ neste ambito que se apreende o direito, como modo de ser do homem, aberto no mundo e sem
objetividade: € o direito sob a verdade do ser (JACOMINI, 2008, p. 129).

De acordo Jacomini (2012, p. 80), a liberdade refere-se ao “ser-livre-e-aberto” para uma
“solicitacdo”. Esses termos, “livre” e “aberto”, dependem do espago e a base dessas ligagdes ¢ uma
circunstancia, diferente do aspecto da ldgica que ¢é, para muitos, a unica possibilidade de provar
a verdade de algo. O espaco tem, assim, o carater de acolhedor, pois concede a uma coisa o seu
lugar, ja que a condicdo de sua abertura se d4 sempre com a presenga de um ente (JACOMINI,
2012, p. 76).

Com o liame de “ser-livre-e-aberto”, das delimita¢des do espaco pelo proprio acolhimento
e do Dasein (ser-ai), fica evidente e necessario a andlise dos fendmenos corporais, tendo o homem
uma importancia significativa na claridade do ser por ser seu guardido. O espago implica nessa
clareira, pertence a esse aberto que o homem mantém enquanto existente e que o ser se desoculta
em sua verdade.

A “verdade”, dentro da historia da filosofia ocidental, distanciou-se da concepgao grega de
“ndo-velamento” e, posteriormente, veio a causar a perda, também, da esséncia da physis. Com
Platao, o ser tornou-se apenas aquilo que ¢, sendo este, na realidade, o ente. Nesse “conflito”, os
gregos analisam a physis de maneira parcial, afetando diretamente a verdade do ser. Vale ressaltar,
entretanto, que o fundamento da verdade ¢ a liberdade (de abertura). Poggeler (1986, p. 193) diz
que o pensamento grego se “obrigou” a mudar o olhar “e, por isso, se viram obrigados a esquecer,
com uma determinada necessidade, a verdade de ser: a saber que o ser ¢ antes de tudo o estar
aberto e o ocultar”.

A esséncia da verdade “é expressa na propria raiz da palavra alétheia (ndo ocultagio)”,
afirma Jacomini (2012, p. 82). A “ndo ocultacdo” pode parecer ter um cunho negativo, mas refere-
se apenas a apari¢ao do ser. Essa definicdo implica, portanto, na origem do ser. Entretanto, cabe
relatar a concepcdo de Platdo a esse respeito, sendo ela diferente da heideggeriana ou da forma
originaria. Platdo explicita sua concepg¢do da verdade por meio do “mito da caverna”, fazendo
“referéncias em torno do papel da luz (ideia)”, ou seja, semelhante ao que o sol faz na “constancia
de sua luminosidade” (vinculagdo), sendo importante que o homem dirija seu olhar naquilo que ¢
iluminado e ele vé (JACOMINI, 2012, p. 82-83).

J& na visdo mais origindria, ¢ entendido que o homem busque tal claridade no mostrar-se,

no abrir-se da coisa. A verdade, juntamente com a liberdade de ser, faz parte dessa abertura.

O momento em que a verdade se rende fenomenologicamente explicita no
conhecer ¢ o momento em que se colhe a constituicdo da asser¢ao como ser da
propria coisa que é. Esta ¢ verdadeira quando se verifica que € o proprio ente
mesmo na afirmagdo. E a verificagdo da qual brota o ser-desocultante da asser¢io.
Tal verificacao consolida-se, assim, no ente, no qual o conhecer se justifica como
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verdadeiro (JACOMINI, 2012, p. 128).

Um ponto consideravel sdo os estados do animo que estdo no ambito dos sentidos. Por
meio desses estados € que as coisas adentram a realidade, isto €, tudo tem realidade por meio dos
estados de animo. A esse respeito, vale ressaltar que os estados de animo sdo diferentes de emogdes
que, por sinal, ndo devem intrometer-se nas informacdes em relacdo ao mundo. Os estados de
animo dao liberdade as coisas a serem o que sdo, descobrindo-as, primeiramente, num mundo
circundante. Quando as coisas sdo abertas, o individuo descobre-se, entdo, como um ente que
existe de fato e entretido com o mesmo mundo.

O existir, a regido aberta do homem, sua estada ou, ainda, o homem habitado ¢ designado
de morada (ethos: ética). Nesse aspecto e enquanto existente, o homem deve buscar a verdade
do ser como elemento original. O ser ¢, entdo, caracterizado como fundamento e a ética como
“projecao do ser”. Essa verdade originaria do ser ndo ¢ pensada no ambito juridico atual, pois o
direito, como modo de ser do homem, ha muito nao ¢ assim pensado (JACOMINI, 2012, p. 88-89).

Portanto, o ente homem, constituido de suas particularidades, se faz pertinente a tal analise.
Com isso, a interpretagdo do eu (si mesmo) € um primeiro passo que deve ser dado pelo ser
humano. Mas requer cuidado por ser meramente um passo inicial (ideoldgico). O cuidado ja se faz
necessario pelo corriqueiro fato do eu ser visto de uma forma pluralizada. No cotidiano, 0 homem
ndo ¢ visto em sua singularidade, mas pelas qualifica¢des gerais, pelo padrdo. Isso acontece, por

exemplo, no campo juridico, onde se preza pela justica, por aquilo que ¢ justo.

O direito, assim, na plenitude, ndo tem sua origem no desocultamento. Todo
direito auténtico aparece, portanto, afeto de ser ainda ndo direito. A presenca do
nio direito no direito deve afirmar-se na sua fase de existéncia, pois a salvagao do
homem nao esta na obra, mas sim na sua fun¢ao de manter o homem na abertura
da verdade do ser (JACOMINI, 2012, p. 122).

No mundo atual e a partir dessas pontuagdes, seria possivel afirmar que a lei € capaz de definir
o direito por meio da verdade do ser? E facilmente compreensivel que ndo e, de forma semelhante,
a justica também ndo €. Ao contrario e apenas com o pensamento origindrio, possivelmente a

“justica” permitird que a verdade, essencialmente, seja um resultado.
5 METODO FENOMENOLOGICO

A observagao e a reflexdo raramente existem de maneira profunda. Quando alguém procura
refletir, em sua maior parte, ¢ superficialmente. Com isso, o préprio mundo em que o ser humano
esta ndo ¢ compreendido. Afinal, o homem sabe o que acontece no seu dia-a-dia? E pertinente
destacar o método fenomenologico do direito, contemplando a importancia do ouvir, falar e,
principalmente, o pensar silencioso, que se conecta a corporeidade.

A compreensdo, dentro da analise fenomenolodgica, € vista como possibilidade. Nesse
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sentido, hd uma coincidéncia entre ser e aparecer, ser-no-mundo e ser—com—os-outros. Diante dos
modos—de—ser-no-mundo (existencial), como formas de ser e se manifestar, ¢ preciso enfatizar a
relacdo entre o ente e o ser (0 mesmo), pois o ser ndo ¢ dado como ente, no sentido definitivo, mas
como um feixe de possibilidade. Contudo, o ser-no-mundo, por meio do ato humano, ndo compde
uma individualidade em seu desdobramento, pois o olhar humano ndo ¢ meramente individual,
mas coexistente (CRITELLI, 2006, p. 73).

Assim, a coexisténcia entre ser e ente ¢ condicdo fundante de toda possibilidade de ser.

Neste sentido, Jacomini (2012, p. 158) afirma:

E desde um certo ¢ refletivo ser-no-mundo-com-os-outros que o fendmeno recebe
sua possibilidade de ser, sua possibilidade de realidade. Com isso, quando o ente
aparece, ele, de algum modo, ja foi trabalhado como real, ou seja, o aparecer dos
entes em seu ser supoe que aquilo que se mostra ja tenha a sua realidade garantida
e promulgada. A percepcado de algo depende de esse algo ter sido resultado de um
movimento de realizagdo, movimento simultaneo temporal e existencial.

Pensar e ser ¢, também, uma unidade fenomenoldgica e implica no movimento de realizagao
existencial. Trata-se de maneira de pensar circulante, como forma de pensar originariamente, ou seja,
um recuo a origem. Seria, basicamente, um avango a andlise que caminha como um “movimento
espiral descendente”. “O pensamento em circulo ndo desemboca propriamente em conclusdes,
mas em questdes que abrem novas questdes que se originam sucessivamente.” (JACOMINI, 2012,
p. 143). Enfim, como visto anteriormente, trata-se do pensamento meditante, aquele pautado pela
cautela, aquele que investiga o que as coisas sdo em sua esséncia. Pensar ndo ¢ simplesmente o
calculo de agdes com vistas a uma atualizagdo da situagdo presente, mas o desocultamento com
a liberdade de ser e a verdade reveladora. “Pensar e ser estdo unidas no sentido do que tende a
opor-se, isto €, sdo 0 mesmo como pertencentes um ao outro num unico conjunto.” (HEIDEGGER,
1969, p. 162).

E possivel, portanto, a seguinte indagacdo: de que maneira pratica se pode efetivar o direito
a partir desse pensamento? Por meio da hermenéutica se pode trabalhar pensamentos conectivos
e essenciais, ou seja, meditantes. O ente e o ser habitam uma unidade e, somente assim, havera a
possibilidade de ver o que sdo e como sdo os seres enquanto seres. No campo juridico, deve deixar
o homem ver seu direito enquanto proprio modo-de-ser. Também requer “cuidado”, pois, para
ser compreendido naquilo que ele é e como €, ndo depende, necessariamente, da existéncia de lei
positiva. Porém, se ela existe, seja ela também tomada como ser, mas como um ente que orienta
na busca pelo ser-direito.

Por meio do circulo hermenéutico € possivel a apreensdo do método fenomenologico, com
fulcro no caminho investigativo que contempla o método e o objeto (HEIDEGGER, 2005, p. 56).
Esse circulo demonstra o caminho percorrido pelo pensamento originario, ou seja, o caminho
entre a borda e o centro. Aqui, salienta-se a necessidade do meditar do homem para aceitacdo da

sua natureza contingente. Isso se faz razdo de sua existéncia e faz surgir a ele mesmo o proprio
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fundamento, principalmente no que se refere ao direito.

Portanto, ndo € possivel evitar o circulo hermenéutico, motivo fundado pelo proprio
pertencer do ser a aproximac¢ao do homem em sua angustia pelo direito. Frente as obscuridades,
na maioria das vezes, o direito ndo ¢ trazido a luz por um olhar compreensivo. Na analise atual
do direito, o modo fenoménico ¢ inutilizado, pois usa-se da metafisica platonica para confundir o
modo-de-ser direito com o ente-lei. Com o modo origindrio, existiria a possibilidade de as coisas

serem o que elas sdo e como sdo. Mas tal inutilizacdo € existente pelo esquecimento do ser.

O homem, de modo geral, tem a condigdo de perceber a manifestacdo propria
e seu desdobramento. Por exemplo, incomoda-nos os cdes do vizinho porque
admitimos o comportamento barulhento deles. Se deixdssemos os caes serem,
inclusive, cdes que latem, eles ndo nos perturbariam e aborreceriam. Por ndo
correspondermos ao ser dos caes, somos solicitados por ele. J4 no caso de um
criminoso, ele é o solicitado, é nele a falta de relag¢do livre do ser humano com
aquilo que o encontra, o apropriar-se destas relagdes e deixar-ser solicitado por
elas (JACOMINI, 2012, p. 150).

Contudo, dada a importancia da andlise fenomenologica e os demais desdobramentos,
atribui-se pertinéncia ao pensar e, simplesmente, ser. A relagdo entre o olhar e a propria coisa ¢
trocada pela coisa em si mesma, gerando ideias inconsistentes e que beneficiam apenas alguns,

como ocorrem em algumas leis, por exemplo.

6 LINGUAGEM

Filosoficamente, a linguagem ¢ um dos ambitos mais complexos por navegar nas aguas do
relacionamento entre o homem e as coisas. Nesse aspecto, o homem, por ter a linguagem, nao ¢
meramente algo com vida, mas um “ex-sistente”. Heidegger (2005, p. 42) diz que se homem for
capaz de pensar a verdade do ser, o mesmo estara pensando a partir da “ex-sisténcia”.

Conotativamente, a linguagem faz parte de uma estrutura para construir a morada do ser.

Nesse sentido, Jacomini (2012, p. 120) afirma que:

No ministério da linguagem, no qual se deve reunir toda a reflexdo hermenéutica,
resta 0 fendmeno mais digno de ser pensado e interrogado. A linguagem seria
menos distopica se a gramdtica e a logica ndo se lhe impusessem sempre,
restringindo o que pode ser dito e pensado. Evitar esta restri¢do libertaria os seres
humanos para outras possibilidades além das prescritas pelas relagoes técnicas.

Quando o direito ¢ analisado em consonancia com a questdao da linguagem, a abertura do
ser compde um primeiro destaque, pois “o homem esta cada vez mais distante de si mesmo”, afirma
Jacomini (2012, p. 109). Com a linguagem e a esséncia do homem, o modo-de-ser-direito se abre e
“a esséncia do edificar” aparece. Essa esséncia €, segundo Jacomini (2012, p. 115), o executar, no
sentido de executar a relagdo do ser a esséncia do homem. Tal movimento implica na questdao da

verdade do ser, ou seja, na abertura e compreensao do ser. Contudo, a declaragdo da verdade nao ¢
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feita de modo l6gico, metodologico e conceitual, mas por meio dos pontos abordados inicialmente

pelo viés fenomenoldgico, como o habitar existencial e outros.

Na filosofia do direito, a condigdo do eu de reconhecer a si mesmo comporta
a possibilidade do homem de retirar-se da habitualidade. Essa o envolve e o
consuma entre leis e normas sem questionar sobre o sentido do modo-de-ser-
direito e sem mostrar o direito do homem na sua irredutibilidade ao direito
positivo. O contetido das normas que respeitam tal reconhecimento e sancionam
sua inibicdo tem a estrutura da juridicidade. Pressupde-se que é s6 do homem o
poder de conceber a verdade e, portanto, adquirir o conhecimento daquilo que é
justo, verdadeiro (JACOMINI, 2012, p. 116).

A linguagem pode mostrar informagdes singelas do homem, mas, ao mesmo tempo, velar
a abertura do ser. E o paradoxo da linguagem, pois, no momento em que ela consegue expressar
o ente, ela tende a ocultar o ser. Nesse sentido, essa linguagem vista como fenomeno € objeto da

hermenéutica analitica.
7 O MODO-DE-SER-DIREITO E A LEI

Diante de conceitos e questionamentos naturais do pensamento, podemos chegar a
determinadas proposi¢des. Ao apresentar uma premissa que diz que ¢ possivel um direito sem
lei, surge uma analise inicial tedrica e, também, pratica: como o estudo do ser faria sentido na
sociedade ou na atividade juridica? Sabe-se que todo o contetido ¢ complexo e sempre contém
algo que depende do cuidado e do olhar hermenéutico para ser compreendido. Entretanto, tal
conhecimento nao satisfaz o mencionado, pois ele ndo ¢ tedrico € nem pratico, ja que acontece e se
realiza antes deste momento. Com base em Heidegger (2005, p. 76), o pensamento “¢, na medida
em que ¢, a lembranga do ser e nada além disso”.

Muitas vezes, no direito atual, o ditado “os meios explicam os fins” ¢ utilizado, mas
erroneamente. Existe um procedimento padrao parachegarauma “solugao justa”? Ha procedimentos
legais que acabam por prejudicar as pessoas, seja por ndo alcancar uma solugdo ou por determinar
uma solucao injusta. Serd que a formalidade e o positivismo juridico sao as melhores opgdes para
resolver as lides?

A filosofia do direito ndo surge com a finalidade de deixar as situagdes faceis e imediatas,
por mais que tenha fundamentos pela Justi¢a. Seria uma utopia dizer que a filosofia iria aprimorar
a Justica. Por outro lado, ha uma nocao de inutilidade da filosofia, infelizmente, porque o mundo
atual quer respostas prontas e formatadas. Nao sabe ter “paciéncia” diante da “angustia”, o que
€ questionavel ja que € exatamente essa angustia que colocara critérios de possibilidades para o
futuro. Contudo, a intencao da filosofia ¢ mostrar que tais possibilidades sdo complexas em uma
totalidade e ndo facilitar as coisas com a observagao apenas dos meios.

O direito, tema principal do trabalho, esta incluido na analise dos fendmenos corporais.

Nesse sentido, “o Dasein (ser-ai) deve ser visto sempre como ser-no-mundo [...], como um estar na

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 85-99, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p85



96

DIREITO SEM LEI: UM MODO-DE-SER DO SER HUMANO

clareira [...], como desocultamento para aquilo que vem ao encontro.” (JACOMINI, 2012, p. 77).
E preciso destacar que esses fendmenos ndo sio explicaveis, visto a impossibilidade de se chegar
a sua esséncia. “O direito, assim, deve ser tratado sempre a partir do ser- no-mundo e ndo apenas
da legalidade de um fato.” (JACOMINI, 2012, p. 77).

Usar um pensamento que se limita a algo definido ¢ um equivoco, pois o objeto se constitui
desde a sua origem. O direito atual sugere esse equivoco ao utilizar-se de padrdes e formatos
calculados para identificar o “real”. Nesse sentido, o ser € esquecido e esse direito que se sustenta
com um conceito ou no¢ao esta indo a um caminho perigoso.

Ao contrario, “o pensar essencial consiste em colocar a questdo da origem e do nascer do ser.”
(JACOMINI, 2012, p. 26). Com base na temporalidade que lhe € propria e a predisposi¢do para sua
verdade, o modo-de-ser-direito deve ser desolcultado nos tribunais, por meio de um pensamento
originario, sereno e meditante. A analise do modo-de-ser-direito advém de questionamentos ou
indagacgdes e, nesse sentido, essa investigagdo deve se guiar pelo proprio homem em seu estar-
sendo-no-mundo. Assim, surge a possibilidade de desocultamento do direito, o que ele € e como €,
pois, antes da sentenca final, hd que se ter uma percepcao de que o direito “¢”.

Por mais que o trabalho esteja sendo conduzido pela andlise da possibilidade de um direito
sem lei, ndo ha que se confundir com eliminacdo ou condenacdo da lei. A lei tem a sua devida
importancia, porém nao ¢ ela que define o direito. A ideia normativa ou positivada ndo traz um
olhar ao ser e, nesse sentido, a possibilidade de leis inauténticas. Contudo, espera-se que a lei tenha

um olhar ao ser e, assim, a verdade do direito, afinal a Justiga preza por leis dessa natureza.

O direito é, certamente, um modo-de-ser, o qual garante o ser de outro modo-de-
ser. A forma terrena da verdade ¢ a qualidade da relagdo humana, possibilitando ao
homem retirar-se da habitualidade que o envolve e o consuma, sem interrogar-se
sobre o sentido do direito e sem mostrar o direito do homem na sua irredutibilidade
as leis e as normas (JACOMINI, 2012, p. 47).

Heidegger (2005, p. 83) apresenta um questionamento que se conecta ao nosso principal
assunto juridico: “Qual a lei do seu agir?” Esse questionamento tem uma profundidade
impressionante. E sabido que a nossa intengdo é demonstrar a possibilidade de um direito sem
lei, e esse questionamento apresentado € semelhante ao nosso viés juridico: afinal, qual ¢ a lei?
Poderiamos falar algumas possibilidades, mas preferimos responder com o que nos conecta:
simplesmente, pense. Heidegger (2005, p. 83) diz: que “na presente indigéncia do mundo, ¢
necessario menos Filosofia, mas mais desvelo do pensar; menos literatura, e mais cultivo da letra”.

Jacomini (2012, p. 36) pontua um problema filoséfico significativo: “[...] para determinadas
linhas filosdficas, a experiéncia cotidiana e concreta ja ¢ aquilo que € o verdadeiro; para outras, a
existéncia humana concreta e imediata € instavel, confusa e superficial.”

Ao aprendermos as premissas estudadas, principalmente o modo de ser do homem ¢ o
modo de ser acolhido também ao direito, ha uma indagacdo: Hoje, as leis sao apoiadas em um

modo de ser do homem no mundo? A resposta a esse questionamento ¢ “nao” e, em razao disso, ha
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motivagdo para a realizagao do presente trabalho e para lutar, com cuidado e atencdo, a fim de que
a mudanga necessaria seja, essencialmente, presente. Nesse aspecto, em um tom complementar a

indagacao, Jacomini (2012, p. 107) salienta:

A lei deve ter significado e ser originada de um modo-de-ser-no- mundo. E ¢ a
existéncia humana que sua significa¢do pertence. Nunca as coisas nelas mesmas.
Os significados das coisas apenas “sdo”, a medida que mantém e estabelecem a
liga¢do dos homens entre si ¢ com o mundo. O ser de tudo o que ha estd no estar-
sendo-dos-homens-no-mundo.

Para que o objeto do pensamento seja real, “tudo depende do fato de a verdade do ser
atingir a linguagem e de o pensar conseguir esta linguagem [...]. Se um dia o homem tivesse a
sorte de realizar um tal pensar, nao aconteceria uma desgraca” (HEIDEGGER, 2005, p. 53-54). No

entanto, permanecemos em ‘“‘siléncio”.

8 JUSTICA

Falar sobre justica, no Brasil, evidencia a atuacdo do Poder Judiciario. Alias, ¢,
principalmente, aquele que se mantém distante da verdade do direito. Nesse sentido, pode-se
dizer que a sociedade esta acostumada com um mecanismo familiarizado no atalho do siléncio,
calcando-se, ideologicamente, que apenas este sistema € justo.

Neste cerne, o proprio pensar fenomenologico traz uma possiblidade de justica a se pensar,
diferente da usual ou habitual. Sabe-se que o modelo positivista usado atualmente ¢ deficiente e
que, cada vez mais, sentencia injustigas. Diante deste cendrio, € necessario refletir sobre a realidade
humana porque, se persistir com a forma existente, aquela que ndo pensa no ser, havera mais e
mais problemas ao invés de solugoes.

A Justica que se preza pela busca da verdade do direito ndo se encerra apenas na lei. Afinal,
direitos sdo garantidos por sermos humanos, nao por existir direitos humanos prescritos em lei.
Atualmente, o que mais se aproxima que conecta ao pensamento originario ¢ a Mediagdo e a
Arbitragem, instrumentos que independem de lei. Nao se utilizam apenas da lei, mas também de
principios gerais do direito e de julgamento por equidade.

“Enquanto na Justica comum o Juiz ¢ obrigado a fundamentar sua decisao na lei, na
Arbitragem, a critérios das partes, o julgamento pode ser por equidade, nos principios gerais do
direito, nos usos e costumes [...].” (CMABQ, [19967]).

Vivemos um direito e uma justi¢a que se limitam em ideias e calculos. Nestes, a jurisprudéncia
confirma o ja “formatado” para a definicdo da realidade e identificacdao do direito. O homem nao
¢ mais observado, pois ¢ a razao posta que o enquadra. Contudo, inexiste a verdade juridica nessa
posigao ideoldgica ou positivista.

No ordenamento patrio, cuja visao € a positivista, os magistrados tém a fun¢ao de julgar

lides com base na lei. Sao esses magistrados que devem dizer o direito e serem justos. Essas ideias
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sdo interessantes, mas divergentes do pensar fenomenologico. Diante da fenomenologia, Jacomini

(2012, p. 131) mostra a relagdo juridica que se constitui:

E dessa maneira, também, o modo-de-ser-direito na relagio dialégica, na auténtica
relacdo juridica entre o “eu” (ente), o “outro-do-eu” (ser) e o juiz (testemunho).
Aqui, o juiz € o testemunho qualificado do direito, ou seja, de um modo-de-ser
que garante o ser dos outros-modos-de-ser.

O mundo sendo visto como ser comum a todos, ¢ possivel configurar o testemunho.
Por meio disso, “o eu pode ser o que € e como ¢”. Tais modos, abertos no mundo, contemplam
significados e a visdo da singularidade (o eu) em sua realidade. Isso se faz presente por meio do
testemunho do homem e nao como ¢ idealizado pela visdo positivista.

No Direito Penal, por exemplo, deve-se indagar, primeiramente, a pessoa € 0 seu
comportamento. Perguntas que indagam o “por qué” buscam pela abertura do ser e, portanto,
devem ser feitas de primeiro plano. A ideia de penalizar alguém apenas por estar prescrito em
lei ndo € um caminho adequado ao senso de Justica. Enquanto o reconhecimento do ser nao for
priorizado pela justica, existirdo desgragas.

Por fim, a propria indagagao do que € justi¢a nos faz refletir, mas, além disso, possivelmente,
podemos concluir que métodos usados com formalismos em excesso ¢ alongamentos nio sio
essenciais. Ao contrario, a justi¢a constitui-se da obra do homem em menter-se aberto na relagao
de reconhecimento de si mesmo e do outro. Ela incide sobre esta obra e alimenta-se, em toda
sua presenca, da plenitude do direito, isto é, € um modo da projecao iluminadora da verdade,
¢ um modo de revelar a verdade do modo-de-ser-direito do ser humano. Trata-se de um modo
essencial de revelagdo no qual o individuo permite que o seu modo-de-ser-direito, original, torne-

se manifesto e de forma explicita.

CONCLUSAO

Em face do exposto, fica evidenciado que a lei, por estar prescrita, ndo é um freio para
que o direito seja indagado a uma pessoa. Ha que se pensar em possibilidades cujo resultado gere
a menor lesividade aos envolvidos, podendo-se afirmar que a melhor maneira de solucionar um
conflito, por exemplo, ¢ a existéncia de direitos por ser humano de direitos, e ndo por ter um livro
ou documento que conste a respeito dos “Direitos Humanos”, ou seja, a busca ao mais proximo da
origem e da esséncia do homem.

Dada a diferenga ontoldgica entre o ser e o ente na busca pela verdade do modo-de-ser-
direito, tem-se uma possibilidade de exploragdo de fronteiras desconhecidas da sapiéncia. Sabe-
se que o direito e outros aspectos interpretativos, essencialmente, detém a complexidade. Nesse
sentido, acredita-se que, com a analise fenomenoldgica e a serenidade, torna-se possivel minimizar
a angustia, nos aproximando destes ambitos profundos e dificeis.

O direito ¢ um modo-de-ser original, aberto no mundo sem precedentes, sem objetividade,
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com importancia propria, livre. Antes de ser um direito positivo, ele ja ¢ um modo-de-ser auténtico,
veridico, justo, originado da verdade de ser do ser humano.

Portanto, todo o contetido apresentado anteriormente pode trazer beneficios insofismaveis ao
ser humano e a sociedade, de maneira a constituirmos colaborativamente uma comunidade pensante
e desprendendo-se de ideias que formatam o homem, o seu modo de ser e, consequentemente, seu

existir.
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