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RESUMO

O presente estudo perpassa a figura do sujeito de direito, desde sua formulagdo conceitual e
do reconhecimento de sua identidade moderna como individuo, para construir, no caminho da
repersonalizacdo do Direito Privado, outro espaco de desenvolvimento do sujeito humano
especificamente para as relagdes contratuais. Para tanto, a base filosofica do presente estudo
esta alicercada na fenomenol ogia de Heidegger, como ponte para esta reconstrucdo da relacéo
juridica contratual, porque perspectiva promissora de ampliacéo do sentido do ser do direito.
E através da conjugacio da fenomenologia e do direito, na percepcio deste novo sujeito de
direito, vivido, existente e concreto, que se permite iluminar as cercanias do Direito Privado e
situar as relagcdes contratuais e suas possibilidade, na auténtica repersonalizacao.

PALAVRAS-CHAVE: Sujeito de direito. Fenomenologia hermenéutica. Direito privado.
Repersonalizacédo.Relac&o contratual. Contratos.



ABSTRACT

The present study crosses the figure of the subject of rights, since its conceptua
formularization and of the recognition of its modern identity as individual, to construct, in the
path of the repersonalization of Private Law, another space of development of the human
citizen specificaly for the contractua relations. For in such a way, the philosophical basis of
the present study is based on HEIDEGGER's hermeneutical phenomenology, as bridge for
this reconstruction of the contractual legal relationship, for promising perspective for the
magnifying of the existing of rights sense. It is through the conjugation of the
phenomenology and the right, in the perception of this new subject of rights, vivid, existing,
and concrete, that is alowed to illuminate the environs of the Private law and to point out the
contractual relations and its possibilities, in the authentic repersonalization.

KEY-WORDS: Subject of rights. Hermeneutica phenomenology. Private law.
Repersonalization. Contractual relations. Contracts.
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INTRODUCAO

No caminho darepersonalizacéo do Direito Privado e de sua projecéo para as rel acbes
contratuais, a figura do sujeito de direito tem destaque impar, porque origem e destino da
prépria esséncia do negécio juridico contratual, portanto fundamento e objetivo desta
transformacdo do conceitual/patrimonial a0 existencial/humano, na procura pela
substancializagdo da dignidade humana.

A importancia do estudo acerca da invencéo do sujeito de direito e do papel legado a
sua transformacdo hodierna deve-se a caracteristica fundamental da modernidade de
reconhecimento do ser humano — homem como um ser de direito’ e detentor de prerrogativas
intrinsecas a qualidade de pessoa humana. Esse papel destinado ao homem, como um ser de
direitos, encontra nas expressdes contemporaneas de pessoa humana e dignidade humana os
expoentes orientadores de toda a ordem juridica ocidental, bem como toda a discussdo acerca
dos direitos fundamentais do homem. Guarda imprescindivel definicdo que se constitui
matéria ampla nas ciéncias sociais, através da Politica, da Sociologia, do Direito, adentrando
nas esferas juridicas congtituciorais, penais, internacionais e privatistas. Assim, a
determinacdo do sujeito de direito € imprescindivel para a propria configuracdo do
entendimento de ordenamento juridico e a correspondente tutela dos direitos inerentes.

Nessa relacdo entre os sujeitos de direito e narelacdo deste consigo mesmo, através do
reconhecimento do seu locus existencia e do fendmeno inerente a sua prépria constituicéo
como ser, em uma relagdo com o mundo vivido, ou sgja, esta modernidade (liquida) ou pos-
modernidade, é que se podera conceber a efetiva repersonalizacédo do Direito Privado.

Com o objetivo de desenvolver este tema, o presente trabalho, primeiramente,
pretende aprofundar o estudo do conceito juridico de sujeito de direito, acompanhando sua
travessia histérica, com a brmagéo primeira da nogdo de direito subjetivo, que vai permitir
uma construcéo conceitual no contexto do jusnaturalismo de Grotius a Leibniz, passando pela
contribui¢do imprescindivel da raz&o cartesiana.

Para 0 desenvolvimento deste sujeito moderno, necess&rio se faz retomar conceitos
filosoficos através da construcdo de uma identidade moderna que perpasse pela nogdo de

individuo interiorizado e da relagdo sujeito-objeto cartesiana.

1 ZARKA, Yves Charles. A invencdo do sujeito de direito. In: Filosofia politica: ZARKA, Yves Charles et. al.
Porto Alegre: L&PM, 1997, nova série, v. 1, p. 9.
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Lancadas as premissas béasicas, conjuga-se o desenvolvimento conceitual juridico com
o panorama filosofico-individualista existente e, assim, procura-Se encontrar o sujeito de
direito do jusracionalismo da Escola Histérica de SAVIGNY, que incorporou para o direito
positivo afilosofiamoral de KANT e, a partir daincorporacéo da ética kantiana, a construcéo,
pela Escola Pandectista, do conceito abstrato e idealizado de sujeito de direito, destinado ao
cumprimento conceitua dos ingtitutos juridicos de Direito Privado.

Nessa travessia, demarca-se 0 sujeito moderno com 0s seus signos proprios de uma
racionalidade cartesiana e descolada do mundo da vida, bem como de sua existencialidade
historica.

Em um segundo momento, insere-se a base filosofica do presente trabalho, através do
atravessamento da fenomenologia de HEIDEGGER, naguilo em que ela dispde criticamente a
metafisica cartesiana da relacdo sujeito-objeto, da qual a figura do sujeito de direito herda
uma conceitualizagdo abstrata e desvinculada da vida e do mundo, bem como de sua
concepcado ontol 6gico-existencial. E através da critica heideggeriana de base fenomenol dgica
gue se propde uma reconstrucdo da figura do sujeito de direito, através do alicerce do seu
proprio acontecer como fenémeno da vida e do desvelamento compreensivo do ser, na
totalidade de sua subjetividade humana.

Por fim, busca-se uma re-insercéo deste sujeito humano de direito, entendido em sua
amplitude social, psicolégica, mora e juridica, nas relagbes contratuais e a conseqliente
transformacdo dos sujeitos contratantes e da teoria contratual na qual estd umbilicalmente
vinculado o sujeito fenomenol égico, visando a dar contelido existencial a relacéo contratua e
aos principios éticos constitucionais. Nesse caminho, deve estar situada a repersonalizacéo do

Direito Privado e a concretizagdo verdadeira do ser humano como digno sujeito de direitos.
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1 A CONSTRUCAO DO SUJEITO MODERNO DE DIREITO

Neste capitulo sera abordada a questdo da construcdo identitaria do sujeito moderno e

0 desenvolvimento deste sujeito na seara juridica, com afigura do sujeito de direito.

1.1 A FORMACAO DE UMA IDENTIDADE — DA NATUREZA, EM SUA
EXTERIORIDADE, PARA O INDIVIDUO, EM SUA INTERIORIDADE

A questdo do sujeito de direito moderno esta intrinsecamente vinculada as no¢fes do
proprio sujeito moderno como entendimento de s mesmo, ou sgja, da formacdo identitaria
desse suyjeito. Nestatravessia, 0 processo de desenvolvimento de um paradigmaindividualista
e 0 proprio sentido de individuo, como sujeito detentor de uma auto- identidade, individual e
propria, desempenha um papel fundamental para o surgimento dos conceitos juridicos, em
especial aquele que interessa ao presente trabalho: o de sujeito de direito.

Entretanto, para que se alcance a profundidade exigida para o entendimento do
conceito de sujeito de direito da modernidade, necessario se faz abordar filosoficamente a
construcdo da identidade do sujeito de direito moderno, para o0 que se deve retomar alguns
conceitos da filosofia e trilhar paralelamente os conceitos juridicos, os caminhos da formacéo
do pensamento identitario dessa modernidade.

Nessa via, onde se inicia o presente estudo, aprofundado trabalho é desenvolvido por
TAYLOR ao descrever atrgetéria do sentido do que € ser um agente humano, uma pessoa ou
um self em seu movimento de articulagdo da identidade moderna, através da busca de sua
génese nas concepcdes anteriores & propria identidade humana?.

Conforme assinala em sua obra, 0 autor apresenta trés facetas fundamentais para a
construcdo dessa identidade, sendo que, para o presente trabalho, sera retida apenas a primeira
das trés. aquilo que se denomina “interioridade moderna’, ou sgja, aquele sentido do qual
todos os seres humanos sdo dotados de “profundezas interiores’ e uma nogdo propria de self.
As demais facetas, como a afirmacdo da vida cotidiana da modernidade e a nocéo

expressivista da natureza como fonte moral interior, ndo seréo analisadas porque, embora

2 TAYLOR, Charles. Asfontes do self: a construcéo daidentidade moderna. S&o Paulo: Loyola, 1997.
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congtitutivas da identidade moderna, necessitariam de uma ampliagéo que extrapola os limites
do presente estudo.?

Dessa forma, no presente estudo e para a constituicdo da nogéo e do conceito de
sujeito de direito, servird uma andlise mais retida acerca do processo de interioridade que
caracteriza 0 homem moderno.

Coloca-se a questdo de uma autocompreensdo do agente humano como que detentor
de dupla face, ou sga, aguela que se exterioriza a0 mundo, em que 0 sujeito “A” e se
caracteriza por agir deste ou daquele modo sociamente; e uma outra face na qual o préprio
sujeito “A” se entende como portador de uma profundeza interior. Nessa compreensao,
localizamse “fora’ (na exterioridade) os objetos do mundo com os quais se relacionam as
emocgdes e 0s sentimentos que estdo dentro (na interioridade). O inconsciente esta dentro,
onde se colocam também os sentimentos rudimentares, sombrios, ndo-ditos e que disputam
acirradamente o controle de “nossa” vida com o consciente, ou seja, com a percepcao exterior
davida, do dito, do passivel de sociabilidade.

Essa dissociagéo esté localizada espago/temporalmente, e 0 mundo ocidental moderno
constroi-se sobre tal divisdo como se eterna e imutével tivesse sempre sido. Entretanto, tal
dissociacéo e inflexdo para a autocompreensdo de si mesmo, como um self, tiveram um inicio
e podem, igualmente, encontrar um término.

Portanto, para se ter uma no¢do distintiva da localizagdo historica e perceptiva desta
forma de autocompreenséo, deve-se partir de um paradigma anterior do vigente, no qual se
podera encontrar um ponto de partida para busca da génese desta idéia de interioridade e
exterioridade que se apresenta na modernidade. Este ponto inicial de andlise, na senda criada
por TAYLOR, é Platéo.

Sucintamente, apresenta-se a doutrina moral de Platdo como sendo qualificadora de
uma singela separacdo, na qual as acdes morais estéo colocadas diretamente em contato com o
bem e o mal, ou sga, age-se bem quando essa agdo deriva da razéo, e age-se mal quando a
acao estd dominada pelo desejo ou paixao.

Aqui encontram-se, singelamente, expressadas as fontes morais de Platdo, por meio
das quais éle indica apenas o caminho para a localizacdo de um estado moral superior.
Conforme a doutrina platénica, esse estado superior somente pode ser encontrado pelo
pensamento®.

3 TAYLOR, Charles. Asfontes do self: aconstrucao da identidade moderna. S&o Paulo: Loyola, 1997. p. 9-10.
4 TAYLOR, nesse ponto, especifica que ndo é inocente o uso do termo “pensamento”, em vez do termo “razéo”,
gue o autor opta por apontar, inclusive a transformagdo do entendimento conjuntamente com o da linguagem de
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Remanesce a pergunta: 0 que se recebe com a razado? A resposta platdnica para a
questéo proposta consolida-se no autodominio, ou sgja, 0 que a razao ou 0 pensamento pode
propiciar ao agente humano € a sua propria condicdo de dominar-se, como a célebre frase:
“senhor de s mesmo”. Mas, para Platéo, essa condi¢éo de dominar-se somente vai encontrar
sentido quando col ocada conjuntamente com “o que” se controla ou “de que’ especificamente
se pode tornar senhor de Si. A essa assertiva, deve-se responder com o controle da parte
inferior da alma pela parte superior da alma. Como apontado anteriormente, a parte superior €
0 pensamento ou a razéo, e a parte inferior vem a constituir as paixdes humanas ou seus
desgos.

Com concepcdo, delineia-se uma predominancia da razéo em relacdo ao desgjo,
porque, para Platdo, quando a razéo domina, encontra-se a ordem na alma, ou, dito de outro
modo, quando a razdo ndo € predominante, ndo ha qualquer ordem, somente o caos. Por esse
motivo, pode-se dizer que nas almas boas prevalecem a ordem, a concérdia e a harmonia,
enquanto que, nas almas mas, ha somente um estado de guerra, de conflito e de suas misérias.
Dessa forma, temse que 0 bom é sereno, e 0 mau intrinsecamente desgjoso é atormentado,
porque os desgjos, por natureza, caracterizam-se pela sua insaciabilidade.

TAYLOR descreve que, nessa perspectiva da razéo, assume o self trés consequéncias:
a primeira é a unidade consigo mesmo, a segunda é a cama, e aterceira, a posse serena de s
préprio.®

Segundo TAYLOR, Platdo contribuiu, de forma significativa, para uma concepcéo da
propria racionalidade e, principalmente, para a qualificacéo dessa racionalidade como algo
bom, de forma que passou a se julgar evidente que uma vida ordenada pelo pensamento ou
razéo seria direcionada ao bem, tanto quanto as paixdes ndo a impedissem. Alguns desses
desdobramentos permaneceram consubstanciados nos comportamentos ou entendimentos aé
a modernidade, como, v.g., 0 de que adotar uma postura racional € ter uma acéo
desapaixonada e, concomitantemente, ver claramente 0 que se faz necess&rio, estando
controlado e sereno para colocar em pratica as decisdes escolhidas e direcionadas ao bem.

Uma das caracteristicas das fontes morais em Platéo esta relacionada com a
centralizac@o e unicidade da alma. Para conceber um estado de elevacdo da alma pela moral,

necess&rio se fazer uma distingéo entre os estado de autodominimo, em que a razdo controla

gue se expressa. TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcdo da identidade moderna. Sdo Paulo: Loyola,
1997. p. 155.
® Op. cit., p. 156.
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todas as disposicOes das paixdes, e 0 estado contrario a este, quando a paixdo ou o0 desgo
governa as agoes do agente humano.

No primeiro caso, para Platéo, o estado reflexivo e sereno é um estado continuado do
agente que possibilita escolher os sentimentos e controlé-los, estando na plena faculdade
como “senhor de si”, quando se visa a uma atitude ou uma acdo. De outro lado, estar ao
abrigo da paix&o é estar em um estado sem controle, que tem como caracteristica uma
descontinuidade, em que o0 agente ndo dispde, como opc¢do, da faculdade de escolher ou
observar 0s sentimentos para a tomada de qualquer agdo ou decisdo. O agente € levado pela
paixao. Por isso, a condicao de reflex&o ndo € um estado especial, em que se entra em contato
com outros pensamentos, mas, sSim, um estado em gue todos 0s sentimentos permanecem a
disposicéo, ou segja, ocorre a centralizagdo naquilo que TAYLOR denomina “hegemonia
racional” .

Em conseguéncia, qualquer experiéncia da alma como uma pluralidade de locais
incorre em erro e imperfeicdo. Nesta senda, somente a unicidade de local da ama, ou sgja, a
no¢cd da ama como aguele loca Unico onde se encontram todos oS pensamentos e
sentimentos € caracteristica basica da hegemonia racional e esta dma deve estar una se
houver a pretensdo de acar o cume do entendimento da raz&o, na sua forma mais serena e
possi bilitadora de harmonia e concérdia consigo mesma e na sua totalidade.’

No sentido utilizado por Platdo, a razéo € a capacidade de ver e entender; portanto,
guando o agente humano se permite governar pela razéo, passa a ser governado pelo correto
entendimento. Esse correto entendimento, para Platéo, é aquele que apreende a ordem natural
da vida e das coisas como sdo. Dentro dessa prépria ordem natural, ser governado pelarazéo é
estar em estrita harmonia com a mesma ordem, pois esta estabelece a raz&o como governante

do agente humano.

Nessa perspectiva, conforme pontua TAYLOR, Platdo nos fornece uma concepgéao
substantiva da razéo, porque essa racionalidade esta intrinsecamente vinculada a percepcgédo da
ordem natural, e atingir a plenitude é conseguir ver a ordem natural como é. A consequéncia
dessa nocao é que se torna desprovido de sentido se mencionar um agente humano governado
pela razdo que estgja equivocado ou errado acerca da ordem da realidade ou do que é

moralmente bom, porque a visdo racional da ordem é correta e criteriosa.®

® TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcao da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 161.
7 ey

Idem, ibidem
8 TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcao da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 163.



15

A ordem com a qual est4 vinculada e para a qual se percebe como correta ndo é
necessariamente uma ordem interna, mas fundamentalmente uma ordem externa, “uma ordem
das coisas no cosmo”. E esta ordem que se vincula com a ordem da alma, como o todo que
engloba a parte. Nesse viés, a questdo nodal € que somente no nivel da ordem do todo € que se
percebe que a ordem das partes esta direcionada para o bem.®

O entendimento do bem € nuclear na concepcdo das fontes morais de Platéo, e este
bem se manifesta através da Idéia do Bem, sendo este o objetivo de todos os bens parciais.
Dessa forma, o bem viver do agente humano est4 diretamente vinculado ao governo pela
razéo e, conseqientemente, a visdo correta da ordem da ama e, mais fundamentalmente, a
Visdo correta da ordem do todo, ou sgja, a ordem do Bem.

A nuance central dessa concepcdo no presente trabaho refere-se ao fato de que os
fundamentos morais que 0 agente humano concebe e no qual se embasa ndo estéo “dentro” de
s, na sua interioridade, mas encontram-se no externo, ou sga, “fora’, no Bem, e a ascenséo ao
entendimento superior esta localizada neste espaco entre o “dentro” do agente e o “ford’, na
ordem do Bem. Ou sgja, é na definicdo substantiva da racionalidade que esta inserido o
correto critério da visdo da ordem. O desenvolvimento da raz&o ndo esta t&o somente no
agente, mas na relacdo deste agente com o todo maior em que este se encontra. *°

A alegoria da Caverna se faz presente porque, para Platéo, a questdo fundante é para
onde a alma esté ordenada; como aama é imaterial e eterna, somente pode estar voltada para
aquilo que é imaterial e eterno, dispensando-se 0 que ocorre no seu interior e voltando-se para
0 campo metafisico. A razdo, assim, € a capacidade de ver a readlidade, que, como no mito da
Caverna, para que o0 agente consiga perceber a redlidade, a razdo deve estar voltada para a
ordem verdadeira, o ser real, iluminado pelo Bem. Este é o motivo que considera a
racionalidade como substancial; por isso, a visdo da verdadeira ordem do Bem torna-se
critério para aracionalidade.

Nesse aspecto, pode-se concluir que a razéo platbnica, apesar de estar caracterizada
pelo autodominio - governo das paixdes pela razéo, pelo exercicio reflexivo da propria
racionalidade, bem como, em certo aspecto, ser “interior”, agui mais como inerente do que
propriamente localizada dentro do agente humano - dita razéo busca uma harmonia exterior a
ela, ou sgja, estd a servico de uma ordem externa e maior do todo da natureza, e ser raciona é

ter essa percepcao acurada, de modo a agir em favor do Bem.

°Op. cit., p. 164.
19| dem p. 165.
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XA .

Todavia, 0 processo aque Taylor vai se referir como de “internalizac8o” ; esta descrito
como sendo uma alteracdo nesta concepcdo de razdo, ou sga, da razéo platbnica como
descoberta ou desvelamento da ordem do todo ja existente e apenas encoberta ou ofuscada,
carecendo ser iluminada, para uma outra concepcdo da ordem de soberania da razéo, calcada
na construgdo desta racionalidade, da qual, como expoente, se coloca Descartes. '

Para se compreender a transformagdo do entendimento da razéo, de Platéo a Descartes,
Taylor percorre ainda um caminho necessario em Santo Agostinho. Para este, a influéncia das
idéias de Platdo foi marcante e substancial, principamente a visdo dual da separacdo entre
alma e corpo, materia e imaterial, e eterno e mutavel. Com dualidade, Santo Agostinho
adentrou na separacdo ‘ cristdo entre carne e espirito’, bem como nas demais dualidades, como
reino superior e temporalidade, o eterno e o transitério.

Fundamentalmente, Santo Agostinho retém a concepcdo do Mundo das Idéias de
Platdo, mas ndo mais como um mundo que deveria ser iluminado por estar desde sempre na
alma do agente humano, mas porque essas “ldéas’ agora se converteram no pensamento de
Deus; portanto, s0 eternas e imutaveis. Aqui se encaixa perfeitamente a doutrina cristéo da
criacdo, porque as criaturas recebem aimagem e forma das coisas mediante a participacéo nas
idéas do Deus Criador.

Entretanto, Santo Agostinho mantém a “externalidade” da compreensdo do universo,
eis gue essa ordem racional é embasada, em Ultima instancia, em uma compreensao dos
signos emanados dos pensamentos de Deus. Igualmente, Santo Agostinho defende, assim
como Plat&o, que a alma necessita ser direcionada, e a sua condicdo moral depende daguilo
para o que esta direcionada, para 0 que atenta e 0 que ama.

Para Santo Agostinho, a dualidade pode ser explicitada, v.g., como sendo exterior todo
0 corpéreo, e o interior como serdo a alma. Nesse aspecto, para ele, fazse necess&rio um
cuidado consigo mesmo, com 0 Seu interior ou com sua alma, porque a travessia entre o
inferior (mundano) e o superior (divino) perpassa por esse cuidado da alma; este € o caminho
gue levaaDeus.

A mudanca se faz sentir porque Deus ndo esta somente como objetivo a ser alcado
através do zelo e da razéo, mas, principalmente, porque Deus € o que permite ou ilumina a
Visdo, ou sgja, Deus ndo se coloca somente no externo, mas, por permitir e capacitar a visao

como elemento subjacente a0 homem, Ele é também a luz interior. Com estas transformago,

M TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcao da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 166.
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Santo Agostinho desloca 0 eixo compreensivo dos objetos desvelados para a prépria atividade
do conhecimento, pela qual se pode encontrar Deus.

Com essa nova acepcao, 0 comportamento humano tende a ser mais introspectivo,
reflexivo, pois nada na exterioridade, como prazer, riqueza ou poder, poderd elevar a alma ao
Divino, a ndo ser o exercicio reflexivo e o interior da razéo e do descobrimento de Deus
“dentro” de cada agente humano.

Taylor descreve atitude como sendo a “adocdo do ponto de vista da primeira
pessod’. 12 Para o autor, essa atitude se néo se refere aos objetos sobre os quais se conhece ou
estuda, mas na propria experiéncia de conhecer, ou sga, “tomar consciéncia de nossa
consciéncia, procurar experimentar nossa experiéncia, concentrar-nos na forma como o
mundo é paranés. [...] E isso que me torna um ser que pode falar de si na primeira pessoa’*®.
Essa conduta Taylor denomina reflex&o radical ou ponto de vista da primeira pessoa.

A mencionada reflexdo radical foi adotada por Santo Agostinho, e é esta nova
abordagem que tornou sedutor o pensamento da interioridade, porque ndo mais a clarificacéo
viria do exterior, mas, fundamentaimente, é a propria luz interior que brilha e clarifica o
espaco em que o proprio agente humano esta inserido.

Para Santo Agostinho, a mudanca para a reflex@o e a andlise em primeira pessoa € a
possibilidade de acessar um estado superior, no caminho para Deus, porgque decorre de um
cuidado com a propria alma e o proprio ser, como ser moral, e compreensao inaugurou
um novo paradigma das fontes morais.

Entretanto, no caminho dessa nova racionadlidade, Santo Agostinho necessita
comprovar que a razéo esta submetida a algo ou a alguém mais elevado ou superior, para a
gual tende e para onde deve ser direcionar. Assim, estabelece o que Taylor denomina “passo
protocartesiano”. Esse passo estabelece singelamente que o interlocutor ndo pode duvidar de
sua propria existéncia. Esta é uma certeza que tem como caracteristica ser uma certeza para o
préprio interlocutor, pois ele esté certo de sua existéncia. Pode-se dizer que Santo Agostinho
foi pioneiro no chamado raciocinio do cogito, ou sga, considerar 0 “ponto de vista da
primeira pessoa’ fundamental na busca pela verdade.

Outro aspecto fundamental na doutrina agostiniana diz respeito ao papel da vontade.
Para Platdo, o desgjo do Bem é decorréncia do quanto se consegue iluminar, ou sga, do
guanto se conhece, para a vontade do bem ndo depender t&o-somente do conhecimento
desvelado.

2TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcao da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 173.
131 dem, ibidem.
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Nesse ponto, duas diferencas sdo importantes na concepcdo de Santo Agostinho: (a) a
primeira pode-se determinar como o poder de escolha, ou sga, a capacidade humana de
concordar ou discordar e de escolher, sendo esta capacidade uma faculdade humana central;
(b) a segunda € no sentido de que, contrariamente a concepcdo platbnica de que o agente
humano tende ao bem por amor, para a doutrina agostiniana ha duas possibilidades, inclusive
de que a disposicdo do agente humano é radicamente perversa, podendo, inclusive,
desatender ao bem que visualiza.

Santo Agostinho vem antecipar Descartes em aguns pontos importantes, além daquele
anteriormente mencionado, do cogito como racionalidade, também como a prova da
existéncia de Deus, que, para Santo Agostinho, é concedida com o raciocinio de que a
experiéncia do préprio pensamento remete a uma perfeicdo que se mostra como condicédo
essencia do pensamento e também além da prépria capacidade finita de pensar, devendo,
assim, existir um ser superior do qual tal assertiva deriva. Esse ser somente podera ser Deus.

Essa passagem se antecipa a Descartes, em sua terceira meditacdo, quando coloca

paradigméti camente:

Pois como seria possivel que eu pudesse conhecer que duvido e que desgjo,
ou sgja, que me falta algo e que ndo sou totalmente perfeito, se ndo tivesse em mim
nenhuma idéia de um ente mais perfeito do que o meu, por comparagédo ao qual eu
conheceria os defeitos de minha natureza? **

Por fim, outro aspecto antecipatério do pensamento de Descartes, presente em Santo
Agostinho, é a referéncia aos pensamentos como devendo ser reagrupados e reaproximados
para serem conhecidos. Dessa forma, precisam ser reunidos e combinados a partir de sua
dispersao, donde deriva a palavra cogitacdo. '

Segundo Taylor, € esta combinacdo interna do pensamento e de uma posterior ordem
construida que sera utilizada de formainovadora e revolucionaria por Descartes. *°

Descartes desbrava uma nova racionaidade e, principamente, uma nova teoria das
fontes morais. Em Platéo, como ja dito, as fontes morais estavam na exterioridade, na ordem

do todo; poderia se dizer na natureza. Para Santo Agostinho, as fontes morais continuam na

14 bESca RTES, René. MeditacGes metafisicas. Traducdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 2.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, (Cléssicos), 2005. p. 72-73.

1Ay LOR, Charles. Asfontes do self: a construgdo da identidade moderna. S&o Paulo: Loyola, 1997. p. 186.
18 Op. cit., p. 187.
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exterioridade, todavia substituindo as fontes originérias das ldéias pelos pensamentos de
Deus, pois somente através desse processo de interiorizacdo e reflexdo se poderia alcancar
Deus. Para Descartes, contrariamente aos seus predecessores, as fontes morais passam a estar
dentro de cada agente humano.

A cisdo, inicialmente, com Platdo da-se porque Descartes rejeita, na integralidade, a
forma teleol6gica do pensamento e a teoria do logos ontico. N&o se pode deixar de observar
gque Descates estava imbuido das teorias mecanicistas, atraves do método
resol utivo/combinatorio criado por Galileu. O conhecimento cientifico, como explicitado por
Galileu, é de cardter representativo, ou sgja, para se conhecer uma dada realidade, fazse
necesséria uma correta representacéo das coisas, que corresponde a uma correta representacao
interior de uma realidade exterior. A certeza, nesse caso, somente podera ser gerada pela
ordem correta das representactes, através de percepcdes inequivocas e cristainas.

O dualismo cartesiano do corpo e da ama serd imensamente afetado pela rejeicdo da
teoria das Idéias e, por conseguiéncia, a ruptura com o dualismo platénico é clara. Como para
Descartes ndo h& a ordem natural das Idéas, a plena compreensdo do ser significa apreender a
divisdo ontoldgica entre corpo e alma, e, conseqlientemente, conceber a matéria como mera
extensdo. Compreender significa, verdadeiramente, desligar-se de qualquer éngulo corpéreo
da matéria, inclusive do proprio corpo, e, assim, visualiza- 1o sob o prisma mecanico, ou sga,
com sua funcionalidade, objetificando a matéria. E necessario compreender a matéria como
despida de qualquer conteldo espiritual, sendo tdo-somente funcional. Para Descartes, a
natureza imaterial da alma é afirmada através da objetificacdo da propria matéria.

Para 0 pensamento cartesiano, a ama somente pode ser livre ao objetificar a vivéncia
encarnada, despendendo atencdo notadamente funcional, para, apoiando-se nesse corpo,
libertar-se como alma. Assim, diferentemente do autodominio de Platédo, a hegemonia de
Descartes significa que a razéo governa os sentidos, mas instrumentalizando- os.

Dessa forma, o entendimento humano também ndo estéa mais nessa ordem natural do
bem, mas umbilicalmente vinculado a separacdo absoluta entre a mente e a matéria
mecanicista, que é, por seu turno, completamente desprovida de significagdo. Essa cisdo
extrema é 0 passo necessario para tornar realidade o mundo, na sua verdadeira feicdio. E
compreensao mecanica do mundo que possibilita o efetivo controle instrumental. Descartes,

em uma passagem sobre as nogdes gerais da fisica, assm pontua:

17 dem, p. 190-191.
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Pois elas levaram-me a ver que € possivel adquirir um conhecimento muito
atil da vida e que, em vez de filosofia especulativa ensinada nas escolas, podemos
encontrar uma filosofia prética por meio da qual, conhecendo a for¢a e a acdo do
fogo, da &gua, do ar, dos astros, do céu e de todos 0s outros corpos que nos rodeiam,
t&o distintamente como conhecemos as habilidades de nossos artesdos, podemos da
mesma forma empregé-los para todos 0s usos aos quais estdo adaptados, e assim
tornar-nos os mestres e senhores da natureza.'®

A consegiiéncia desse pensamento € que a hegemonia da razéo cartesiana desenvolve-
se como uma conduta diretiva subordinadora de um mundo funcional, ou sgja, libertar a ailma,
ser conforme a razéo e nao estar subordinado as paixdes é direcionar instrumentalmente estas
Ultimas. A racionalidade passa a ser instrumental .

A transformagdo que ocorre quando o controle racional assume seu lugar de dominio
do mundo materia significa, entre outras, que a nogdo de superioridade do bem viver e o
caminho para atingi-lo nd0 mais pode estar na externalidade, mas vai se encontrar na
percepcao pelo agente humano de sua propria dignidade como ser racional. Com isso, todo o
panorama ético desse controle racional instrumental vai ser internalizado, ou sgja, a virtude
passa a ter valor aos olhos do proprio agente humano, em seu sentido de dignidade e auto-
estima. '

O aspecto mais importante € que a racionalidade deixa de ser substantiva e passa a ser
instrumental. E essa mudanca paradigmética que Descartes estabelece e - € daro - para ele,
essa instrumentalidade através de um método gera certezas substanciais, ndo desveladas, mas,
sim, construidas. Portanto, o fruto da racionalidade do cogito € que se consegue estabel ecer
percepcdes cristalinas e distintivas na cadeia de pensamentos que permite configurar a
correcdo do método proposto. A separacdo sujeito-objeto estd edificada através do
desprendimento da alma em relagéo ao corpo.

A pretensdo de Descartes ndo foi, de modo algum, substituir a formula agostiniana
para ascensdo a Deus, até mesmo porque a justificativa cartesiana para a existéncia divina €
formulada nos termos agostinianos; entretanto, o caminho trilhado pelo filésofo aleméo
abriria as portas de uma modernidade sem fé, e isso decorreu desta nova concepgdo de

interioridade auto- suficiente e autbnoma, assim como o desprendimento da matéria.

18 DESCARTES, René. Discurso sobre o método. Tradugéo de Marcio Pugliesi e Norberto de Paula Lima. 9.
ed. S&0 Paulo: Humus Ed., 1995. p. 61-62.

¥ 1Ay LOR, Charles. As fontes do self: a construcéo da identidade modema. S&o Paulo: Loyola, 1997. p. 200-
201. Fundamental é o arcabouco que esta sendo erigido para a concepcdo moderna de dignidade ancorada na
perspectiva kantiana.
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Todavia, segundo Taylor, esse self desprendido que Descartes formulou ainda néo
atingiu sua plenitude e somente vai se estabelecer, para a modernidade, como condigdo
identitaria, com a vigorosa contribuicéo de John Locke. Taylor vai denominar esse sdlf pleno
como self “pontual” %°.

Essa figura denominada por TAY LOR caracteriza-se por adquirir o controle através do
desprendimento, porque desprender-se de determinado dominio é correlativamente objetifica
lo, ou sgja, retirar qualquer carater normativo desse dominio. Quando isso ocorre, 0 dominio,
que anteriormente tinha forca, passa a neutralidade, porque tornado objeto do qua o sujeito
somente se ocupa, mas sem que hagja interferéncia nessa observacdo. Atraves da neutralizacéo
do dominio, tem-se a objetificacio do mesmo.?*

Com todo esse procedimento, entretanto, Descartes continua ligado a uma teologia,
pois acredita que 0 mecanicismo e o método podem levar a soberania de Deus e afirma,
inclusive, que o que se entende como “verdades eternas’, ou sga, axiomas matemdaticos
teriam sido criados por decreto divino. Nesse panorama, 0 agente, ou sujeito, continua, de
algumaforma, com uma conduta teleol 6gica, porque estd, de uma forma ou de outra, na busca
pelo Bem ou pelo Divino.

Locke, todavia, adota uma linhagem radicalmente antiteleoldgica, rejeitando qual quer
espécie de idéias inatas, tanto do angulo do conhecimento como das fontes da moralidade.

O filosofo inglés vai propor que se suspendam os julgamentos das idéias pré&
concebidas para que se possam avaliar suas bases e, somente entéo, verificar a possibilidade
de aceité-las. Segundo Locke, o sujeito aceita determinadas verdades como sendo incontestes
e eternas, sem a aceitagdo do gquestionamento acerca das mesmas.

A proposta é a de desconstruir e reconstruir as bases do pensamento, como havia
proposto Descartes; todavia, a envergadura da proposta de desprendimento de Locke vai
bastante além da anterior. Para ele, 0 entendimento das idéias simples esta fora do acance do
sujeito, e esse entendimento é meramente passivo, ou segja, Nndo ha ingeréncia sobre ele, nem
paracrié-lo, nem para destrui- lo.

Esse desprendimento adotado por Locke tem origem no cientificismo mecanicista
vigente e busca objetificar a propria mente quando estabelece que o entendimento é formado
pelo conjunto de idéias ssmples que, pela associagdo, podem tornar-se de maior ou menor

complexidade. Atomiza o préprio pensar do sujeito humano.

20 Op. cit., p. 210.
2L TAYLOR, Charles. As fontes do self: aconstrucéo da identidade moderna. S&o Paulo: Loyola, 1997. p. 210.
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Nessa travessia, a teoria de Locke corresponde também ao um ideal de independéncia
e auto-responsabilidade, desvinculada dos costumes estabelecidos e dominantes. Essa auto-
responsabilidade € decorréncia da suspensdo dos pensamentos e do exame racional dos
mesmos, retirando- Ihes as influéncias das paixdes e dos costumes locais. Por isso, para Locke,
o verdadeiro conhecimento somente pode ser fruto do desenvolvimento do proprio sujeito
pensante.?

Para Locke, dois fatores inerentes ao conhecimento do sujeito sdo destacados. O
primeiro fator é a natureza do homem como uma natureza hedonista, ou sgja, prazer e dor
correlacionamse com bem e ma. Todavia, para Locke, 0 que move o homem ndo é a
perspectiva do bem, mas um desconforto provocado pela auséncia de algum bem. Embora
pareca paradoxal, esclarece que, para motivar, tal bem necessariamente precisara despertar
um desconforto no sujeito, e é exatamente esse desconforto que movimenta, de forma
imediata, a vontade do sujeito nagquela diregdo.?

Locke acrescenta: “Outra razdo pela qual é somente o desconforto que determina a
vontade € esta: porque SO ele esta presente, e é contra a natureza das coisas, que algo atue
onde ndo estd’.**

A conseqliéncia poderia ser entdo a de que 0 desgjo que gerasse maior desconforto
seria motivador das agdes do sujeito. Nesse ponto, Locke insere o segundo fator destacado: a
vontade. Segundo ateoria de Locke, através do desprendimento e dareificagdo da mente, tem
“0 poder de suspender a realizacdo de qualquer de seus desgos; portanto de todos, um depois
do outro; tem aliberdade de considerar os objetos deles, examiné-1os de todos os lados e pes&
los uns em relacso aos outros.”?®

E em decorréncia desse autocontrole que o distanciamento radical possibilita uma
remodelacdo de s mesmo do sujeito. Esse sujeito, que pode adotar uma conduta radical de
desprendimento de si e para si, visando a sua auto-remodelacéo, é o que Taylor denomina self
“pontua”. Essa possibilidade de consertar-se como objeto, inerente ao self “pontua”, é que

Ihe retira qualquer critério de dimens&o.%

22 Op. cit., p. 219.

23 LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. In: Locke, John. Os pensador es. Traducao de Anoiar
Aiex. S8o Paulo: Abril, 1973. 2.21.33.

24 Op. cit., 2.2.21.37.

2% |dem, 2.21.53 € 48.

6 TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcao da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 223.



23

A fonte desse poder de transformacdo est4 na consciéncia pessoal e, dessa forma,
Locke recusa-se aidentificar o self, ou pessoa, com qualquer substéncia material ou imaterial,
colocando-o unicamente como dependente da consciéncia. 2’

O agente moral, por conseqiiéncia, € aquele que assume responsabilidades por seus
atos, porgue pode, quando suspensos 0s desegjos e pensamentos, atuar como decorréncia da
vontade. Essa, paraLocke, € apessoa.

Conforme explana TAYLOR, a construcéo do individualismo moderno, adotando a
linha anteriormente desenvolvida, embasa-se em trés facetas. a primeira corresponde a da
independéncia auto-responsavel; a segunda a da particularidade da auto-exploracéo; e a
terceira denomina-se “do envolvimento pessoal”. Tais facetas originamse basicamente das
formas de reflex@o radical propostas por Santo Agostinho e aparecem como decorréncia do
movimento de interiorizag&o.

Pode-se afirmar que, por meio dessa interiorizacdo, 0 agente humano passa a ser
responsavel pelas suas escolhas, eis que, pela razdo, pode optar entre elas, bem como
consegue explorar seu proprio self, ou sgja, permite-se, por intermédio da reflexdo, propor
uma “auto-andlise” dos seus desgos, paixdes e caminhos racionais. A terceira faceta
constitui-se da decorréncia desse comportamento; porque caracterizada pelo poder do agente
humano de concordar ou discordar, estabelece a vontade como principal capacidade moral do
homem. Como consequiéncia, somente 0 modus vivendi decorrente da vontade inteira do
homem pode ser considerado bom, pois, sem essa escolha, nenhum outro modo de vida, por
melhor, por mais harmdnico, por mais natural, ser& considerado correto.?®

A identidade moderna caracteriza-se por duas caracteristicas béasicas e fundadas nesse
movimento de interiorizacdo, quais sgjam: alocalizacdo e o atomismo.

A locdizacdo, como anteriormente mencionado, corresponde a esse “dentro” que o
sujeito desprendido moderno entende como sendo na mente o local exclusivo onde o
pensamento e a valoragdo se constituem, inclusive como fontes morais. Nessa localizagéo, o
sujeito e o objeto configuram-se como entidades distintas e separadas, por que faz sentido que
0 sujeito seja aquele interno, das idéias, onde se configuram essas idéias.

O atomismo pode ser configurado como essa independéncia individual que vai
posteriormente estabelecer as novas formas de formulagdo do contrato, oriundas das teorias

do contrato social. E decorréncia desse movimento do homem como um agente livre e

2" LOCKE, op. cit., 2.27.
28 TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcao da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 241.
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autbnomo, que escolhe inclusive sua prépria associacdo. Dessa forma, ndo somente os
Governos eram criados pela escolha, mas a origem da prépria sociedade estava calcada na
associacao livre, ou sga, no contrato que a precede, aguele sobre o qual autores como Grotius,
Pufendorf, Locke, Hobbes e Rousseau, cada qual com suas diferencas e entrecruzamentos,
vao se debrucar.

Estabelece-se 0 consentimento como base fundamental para a formagdo da sociedade.
Entretanto, dito consentimento somente pode ser pensado quando o homem € o proprio
soberano de si; portanto, permite delegar em parte esse poder parcial de deciséo sobre s e
sobre a sociedade em que vive. A vontade como poder de consentimento assenta lugar
hegemdnico na configuracdo politico-juridico da sociedade e da vida do homem. S&o os
&omos pol iticos que formam o povo.?

Esses fatores vao constituir a identidade moderna do sujeito de direito que,
paralelamente ao desenvolvimento do entendimento de si, estabelecem os conceitos juridicos
para 0s quais vai estar voltada a identidade do homem moderno. Dessa forma, como
conseguiéncia de toda uma ruptura filoséfica e um movimento de transformacéo, toma forma e
se torna necessaria a tutela dos interesses individuais, para os quais somente uma formulacéo
juridica especifica daria conta de cada individuo humano, ou sgja, faz se necessaria a protegdo
do espaco de cada agente humano como individuo juridicamente tutelavel.

Nesse panorama, podem-se estabelecer os contornos do sujeito de direito e de seu

surgimento como conceito juridico.

1.2 A FORMACAO DE UM CONCEITO — DO DIREITO SUBJETIVO AO SUJEITO DE
DIREITO

A formulagdo do conceito de sujeito de direito, como atualmente a concebemos, teve
origem fundamentalmente em uma substancial ruptura entre pensamentos filoséficos e
concepcdes de mundo, na passagem da ldade Média a Modernidade.

A andlise histérica da figura do sujeito de direito remonta necessariamente seus
vinculos a propria formacdo do direito moderno, bem como a necessaria estruturacéo do

entendimento de direito subjetivo.

29 TAYLOR, Charles. Asfontes do self: a construcao da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 251.
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Nesse caminho, entrecruzam-se diversas linhas de pensamento, em um desenrolar
paradigmatico do proprio desenvolvimento do homem, enquanto ser autoconsciente e,
principalmente, de sua antropol ogia.

Na esteira dessa formagdo, concebe-se 0 sujeito em diversas facetas: bioldgica,
filostfica, juridica, religiosa, moral, entre outras. Para 0 presente estudo, necessario se faz
efetuar um recorte e delimitar, mesmo que somente para viabilizar o estudo, basicamente na
andlise juridica, moral e filosofica desta destacada figura.

A importéncia da andlise efetuada esta rel acionada a consideracdo do sujeito de direito
como figura central de todo um sistema, no caso o normativo®?, ei's que, quando mencionamos
sociedade, direito e moral, estamos nos referindo centralmente ao ser humano, detentor de
direitos, hodiernamente pela ssimples e cabal condicdo existencial de humano.

Quando verificamos a origem dos direitos vinculados ao sujeito, como o direito de
personalidade, estabelece-se uma relacdo direta entre homem e pessoa e na consequente
equacdo de que todos os homens sd0 pessoas. Esse entendimento se apresenta para a
atualidade como algo 6bvio e singelo.

Todavia, como aponta Hattenhauer, nem sempre a concepcdo de pessoa se restringia
a0 homem, porque, nas culturas arcaicas, por exemplo, encontrou-se personalidade em outros
objetos, como animais, aderecos de guerra ou plantas, ndo se restringindo a0 homem a
possibilidade de ser considerado pessoa, dai porque a expressdo pessoa humana ndo é

considerada uma redundancia. Essa transformacéo ndo foi rapida. Expde o autor que:

Se necessito largo tiempo para que en la vida juridica el concepto de
persona quedase circunscrito al hombre. Los fundamentos se encuentram en la
teologia moderna, singularmente en Tomas de Aquino (1225-1274). En todas las
paginas de la Biblia veian escrito los doctores de la Iglesia que el hombre es
creacion de Dios y que, aun cuando criatura, es, al mismo tiempo, rey y senor de la

30 PEPE analisa a tecitura moderna do direito dizendo que “O ‘amélgama normativo’ existente no mundo grego
era auto-justificavel, enquanto estava inserido, desde sempre, num sistema normativo unitario. Diferentemente,
na modernidade, o Direito dogmatizou-se a partir de ‘uma relativa emancipacdo do sistema juridico em relacéo
as demais ordens normativas e aos demai's subsistemas sociais, tais como atécnica, areligido, amoral, a etiqueta
€ 0S US0S sociais, a magia, a posse de bens e riquezas, a amizade’', conforme indica Adeodato. Esta ‘ autonomia
do sistema juridico, esta postura auto-referencial cria um estatuto préprio para o Direito, separado das outras
ordens normativas. (...) Ao estruturar-se desta forma na modernidade, o Direito ndo perde necessariamente seus
vinculos com a ética e a politica, mas pode criar formacfes discursivas, através de sua criagdo ou aplicagdo, que
0 apresentem ao mundo da vida como autdnomo face as exigéncias éticas ou politicas formuladas por outras
esferas da sociedade. Entendo que é competéncia da Filosofia do Direito, entendida como Filosofia Prética,
retomar, independentemente da ‘autonomia do Direito dogmaticamente constituido, os vinculos ‘esquecidos
entre o Direito, a ética e a politica, fundamentais a formagéo democrética no &mbito do Estado Democrético de
Direito”. (PEPE, Albano Marcos Bastos. A filosofia do direito e a filosofia pratica - o ethos enquanto mundo
compartilhado: a questdo da legitimidade no Direito. Curitiba, 2002. 116 f. Tese [Doutorado em Direito] —
Programa de P6s-Graduag&o em Direito, Universidade Federal do Parana. p. 20-21).
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Creacion. Lo que diferenciaba al hombre de su Creador era el ser creado; de las
demas criaturas e diferenciaba el don divino de la razon (ratio) 3!

Nesse aspecto, aparece como fundamento, por intermédio do proprio cristianismo, o
entendimento de que a razéo, aquele permissivo do livre-arbitrio, e na semelhanca do homem
a0 Seu Criador, esta a distingdo essencial entre a pessoa - homem como criatura, e os demais
seres existentes.

Em um segundo momento, Hattenhauer aponta para a concepcdo de que todos os
homens s80 pessoas, ndo restringindo esse conceito a determinado agrupamento. Manifesta,

assim, que:

Asi se sorteaba la outra linea divisoria del moderno concepto de persona:
todo hombre es persona. El fundamento de tal afirmacion se encontraba em la
Biblia, em la conviccion de que al hombre, a diferencia de los animales, se |é habia
insuflado el aliento divino, confiriendosele asi una cualidad prépria, negada a toda
outra criatura. La razon, como concesion divina, configuro al hombre, pero este
don no se habia otorgado exclusivamente a uma parte de la Humanidad>?

Outro avango contundente ocorre nesta passagem de concepgdes, porque visa a
permitir a toda a humanidade uma condicdo de igualdade, a0 menos em relacdo a
racionalidade que lhe é inerente.

A modernidade ocidental considera todo o homem como ser portador de direitos,
como anteriormente mencionado, pela condicdo Unica de ser humano. Mas tal entendimento
constitui um juizo atempora e imutéavel?

Quando se coloca a questéo do sujeito de direito moderno, aguele que adentrard na
esfera juridica e conceitualmente estara estabelecido nas codificacles e legislagdes ocidentais,
aque sujeito se esta propriamente referindo?

Uma formulagdo simplista remeteria, basicamente, a algumas respostas pré-concebidas
e, de certo modo, corretas, porém sem aprofundamento histérico suficiente, do qual emerge a
caracterizagdo do sujeito de direito moderno, como aquele cartesiano, com bases éticas
kantianas e inserido na tipificacdo codicista abstrata, que contrata, constitui matriménio e é

detentor de propriedades.

31 HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del Derecho Civil — introduccién histdrico-dogmética.
Barcelona: Ariel, 1987. p. 14.
32 Op. cit., p. 15.
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Esse discurso tem sido usualmente empregado tanto pelos que visam a conservar essa
figura atemporal e imutdvel quanto pelos que a contestam, sem, entretanto, adentrar
efetivamente na seara concreta da concepcdo do sujeito, e mais propriamente (ou
impropriamente) do sujeito de direito.

Deve-se apontar, ainda, que referida figura é estandarte do preconceito atual, como
que sendo o icone mé&imo da codificagdo oitocentista, de cardter eminentemente
patrimonialista e desvinculado da realidade do mundo.

Mas, para considerar o sujeito de direito em realidade, inicialmente deve-se pensar na
sua temporalidade e na sua historicidade, as quais restam umbilicalmente vinculadas a nogéo
de direito subjetivo, porque, sem que haja um direito subjetivo tutelado, ndo pode haver um
sujeito de direito detentor do poder de protegé-lo.

Assim, a génese da no¢do de direito subjetivo, expressdo cunhada posteriormente por
Grotius, como se compreende modernamente e que Se aparenta como existente desde sempre,
pode ser atribuida, como indica Villey, primeiramente ao filésofo cristdo Guilherme de
Ockham (1300-1349), porque, conforme pontua o autor, foi o primeiro a deslocar o sentido do
conceito de jus para um eixo vinculado ao poder do individuo, como possibilidade decorrente
do exercicio de vontade.*®

Originariamente, tanto para S&0 Tomas, quanto para Ulpiarmo ou Aristételes, jus ou
dikaion (direito) é aquilo que é justo (d quod justum est), ou sega, vinculado a nogédo de
justica, que faz referéncia a parte que deveria ser atribuida a cada individuo em sua relacéo
com os outros, ou melhor, na justa relacdo com 0s outros ou na justa relacéo objetiva. O
enfoque € substancialmente diferenciado, porque a arte juridica consiste na partilha e € esta
consisténcia que se torna objeto do jurista.®*

Importa frisar a diferenca da concepcéo romana do jus, equivocadamente arelada ao
potestas, daquela apresentada por Ockham, porque, quando o jus romano € atribuido a um
determinado individuo, iguamente recebe o encargo social correspondente, como, v.g.,
guando se atribui o direito de cidade (jus civitas), se confere também, em relacdo a

coletividade, o dever de prestar o servigo militar.*®

33 Cumpre fazer uma pequena digressdo na propria obra de VILLEY para elucidar que o préprio autor enfatiza o
fato de que atribuir a Ockham a génese do conceito moderno de direito subjetivo é posicdo conflitante com o
entendimento predominante, mas, para tanto, realiza um profundo estudo histérico. VILLEY, Michel. A
formacao do pensamento juridico moderno. Tradugdo de Claudia Berlinger. So Paulo: Martins Fontes, 2005.
34 :

Op. cit., p. 254.
3 VILLEY, Michel. Filoscofia do direito: definicdes e meios do direito: os meios do direito. Traducdo de Marcia
ValériaMartinez de Aguiar. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 142-143.
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Quando Ockham desvincula o jus do correspondente dever para com a sociedade ou
para com o outro, tornando-o uma faculdade unicamente do individuo, ou sgja, um poder de
vontade, inaugura, na realidade, uma outra concepcao de direito, estabelecendo, assim, a
primeira manifestacdo concreta acerca do direito subjetivo como se compreende
hodiernamente. >

Desta forma, Villey pontua acertadamente a diferenca entre o entendimento classico

do direito e 0 uso moderno do direito subjetivo, e assim a expressa:

Em suma, o préprio da linguagem juridica cléssica é visar um mundo de
coisas, de bens exteriores, porgue é somente nas coisas e na partilha feita nas coisas
gue se manifesta a relacdo juridica entre as pessoas. A ciéncia do direito mira as
coisas, e é nesse sentido que a auténtica linguagem juridica é essencialmente
objetiva.

Diferente desta é a linguagem do individualismo. Em vez de visar a ordem
do grupo, esta centrada no sujeito em particular. Tende a conceber e a exprimir as
‘qualidades’ ou as ‘faculdades de um sujeito, as forcas que seu ser irradia: poderes,
mas no sentido principal da palavra, entendida como capacidade da pessoa, inerente
ao sujeito: no sentido subjetivo. Conseqliéncia: esse poder é concebido, de partida,
como ilimitado. E apenas num segundo momento, quando for preciso dar conta dos
poderes concorrentes dos outros, que Ihe atribuirdo fronteiras. Inicialmente, ele ndo
é uma parte definida. >’

A distingdo apontada por VILLEY serd posteriormente abordada sob a perspectiva
moral e filosofica, neste movimento de transformacdo da concepcdo do homem vinculada a
exterioridade para sua propria interioridade.

Neste ponto, importa destacar trés aspectos considerados basilares para a concepgéo
individualista do direito, porgue apontam para a ruptura com o pensamento aristotélico de
unidade e para a preparagdo ou aproximagao com o dualismo moderno que se prepara.

O primeiro fator a contribuir para o desenvolvimento do individualismo esta ancorado
no proprio Cristianismo, porque, ao contrario da Doutrina de Aristételes, na qual o individuo
somente é considerado no interior da polis, como “animal politico”, o povo judaico forma

uma nagdo, independentemente da polis. E este cristianismo judaico-cristdo que esta

36 Conforme pontua VILLEY, Guilherme de Ockham realiza a tarefa criativa por necessidade de defesada
Ordem Franciscana contra o papado, dizendo: “O objetivo de Ockham, na obra que agora vamos comentar, sera
derrubar Jodo X X1, demonstrar sua heresia, a novidade ‘herética’ de sua doutrina, e defender Miguel de Cesena
e aaladaordem franciscana que se revoltar contra Avignon; manter portanto, contra o papa, aférmulade que os
franciscanos, assim como Jesus Cristo e 0s apodstolos, tinham o uso sem o direito.” Ta esforgo visava evitar que
a Ordem Franciscana recebesse do papado a devolugdo dos bens que utilizava e que Ihe haviam sido doados, eis
gue contrariava a formulagdo de S&o Francisco de voto de pobreza. Formagdo do Pensamento Juridico

Moderno, p. 272.

370p. cit., p. 255.
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vinculado somente a uma “cidade’ imagética e supraterrestre, desvinculada da realidade
materia da vida, conforme preceituou Santo Agostinho, na Cidade de Deus®® que vai criar a
nocao de um conjunto de individuos formadores da nacéo, dissociada da concepcéo antiga de
que o individuo somente poderia ser considerado como integrante da polis

O segundo fator de destague é a escola humanista, na qual se insere um momento
sngular no final da ldade Média, seculos XIV a XVI, marcadamente pelas guerras,
principamente religiosas, com a ascensdo do calvinismo e a reforma protestante de L utero,
bem como com a incursdo da América no cenério da Europa Colonial.*® Nesse contexto, uma
tomada em direcdo ao homem, através de um ideal humanista, demarca um movimento critico
em relagdo as universidades marcadamente teol 6gicas, porque, de modo geral, principamente
0 burgués, esta vinculado aos assuntos profanos, e a estes também correspondem suas
leituras™.

Nessa virada, 0 Renascimento do Século XVI reduziu o reinado de Aristételes e, em
contrapartida, ascendeu um interesse substancial e marcante por Platdo, que trara diversas
consequéncias para a filosofia e para as ciéncias; e, no que concerne ao direito, quando se
torna um sistemaidea de normas, separado da experiéncia concreta, 0 renascimento platdnico
deve ser igualmente responsavel.**

Wieacker destaca que

O impulso intimo do humanismo é constituido por uma nova experiéncia
directa da antiguidade na qual se reconhece a vontade, de fundo religioso, de
renovacdo do homem. Para além desta impregnacdo da idéia de uma volta a
antiguidade com a experiéncia originaria de uma nova idéia do homem e do mundo,
esteve na origem do empenhamento e do método do humanismo um renascimento
de Platdo [...]. Este renascimento de Plat&o foi acompanhado por um movimento de
renovacdo religiosa e, fundamentalmente, por um tal movimento idéntico nos seios
das formas cristés de existéncia. *2

O terceiro fator pode ser considerado o nominalismo que contribui para a no¢do do
individualismo, pois rompe com os chamados “universais’ da filosofia aristotélica, ou sgja, as

estruturas ou corpos ordenados, embora refletidos de forma imperfeita, porque nossos

38 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicdes e meios do direito: os meios do direito. Traducéo de Méarcia
ValériaMartinez de Aguiar. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 126-127.

39 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil da imprensa por dano & honra: o novo Cédigo Civil ealei de
imprensa. Porto Alegre: Livrariado Advogado Ed., 2005. p. 75.

“0VILLEY, op. cit., p. 128. O autor refere aos textos de Cicero, Séneca, Horécio entre outros.

“L1dem p. 129.

42 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, s.d. p. 90.
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conhecimentos sdo sempre aproximativos. O mundo aristotélico, assim, ndo é composto de
uma multiplicidade de singulares, mas de uma ordenacdo de realidades genéricas.

Para os nominalistas, diferentemente, 0 mundo € um conjunto de singulares, ou sgja, a
experiéncia constitui-se na andlise dos fatos singulares, e os universais sdo considerados
meramente um instrumento linglistico que visa a conotar uma pluralidade de objetos
singulares.

Dessa forma, o universal é abstrato e ndo esta correlacionado a realidade, podendo ser
apenas mera digressdo mental, ou sgja, teorizacdo. Na esteira do nominalismo, estdo autores
como Hobbes, Hume e Bentham.*®

Na via desse individualismo crescente, embora ainda calcado no viés divino, ou seja,
na justa relacdo entre Deus e homem, vai se desenhar o surgimento do direito natural moderno
em contraface ao direito natural classico da matriz aristotélica.

O direito natural classico™, entendido como da escola doutrinéria de Aristoteles,
acreditava em uma ciéncia juridica construida ndo com bases na natureza do homem, mas em
uma natureza cdésmica que seria imutével e aemporal e direcionada para 0 Bem, na qual o
jurista descobre o direito na ordem natural das coisas, bem como no corpo socia e nas
relacdes, ou sgja, o direito €, observada a ordem natural, uma propor¢do, uma relacdo objetiva
entre os fatos.

Na passagem para 0 jusnaturalismo moderno, concebe-se ainda direito do homem
como imutével e atemporal, porém ndo mais decorrente de uma ordem natural das coisas,
sendo e primeiramente, na ordem divina.

Na relacdo com Deus é que 0 homem vai constituir o seu direito atempora e imutavel,
porgue, se Ele concebeu o homem, concebeu também ao homem o livre-arbitrio, e este, em
ultima andlise, decorre da liberdade do optar, ou sgja, da vontade. Esta vontade esta atrelada a
vontade de Deus, e o poder da vontade é a possibilidade do homem de alcancar a Deus.*®

A transformacdo de paradigma, da ordem natural para o Divino, estabelece o que

posteriormente seré estudado, um processo de interiorizagdo decorrente da razdo do homem?*.

“3VILLEY, Michel, Filosdfia do direito: definigdes e meios do direito: os meios do direito. Tradugéo de Marcia
ValériaMartinez de Aguiar. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 132-133.

4 Para uma explanacéo sdlida acerca do direito natural classico e suas diferencas com o direito natural moderno,
vegja-se. GOYARD-FABRE, Simone. Les deux jusnaturalismes ou I’inversion des enjeux politiques. In: Cahiers
de Philosophi Palitique et Juridique: Des Theories du Droit Naturel. n.° 11. Caen: Centre de Publications de
I’Université de Caen, 1988. p. 07-42.

%S TAYLOR, Charles. Asfontes do self: aconstruco da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997.

46 Op. cit. Por ora, deixa-se de adentrar na explanacdo deste processo, considerando que serd analisado

especificamente em momento posterior.
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Nessa seara, 0 jusnaturalismo racional moderno se inspira na classica proposicéo de
um direito fundamentado em leis gerais e imutéveis, promulgadas pelo criador do mundo e
que podem ser conhecidas por todos por intermédio do exercicio da faculdade da raz&o.*’

Outro aspecto fundamenta para a delimitacéo do sujeito de direito € a compreensdo do
momento historico que se desenvolvia na Europa, com acirradas disputas religiosas e a
ascensdo de uma burguesia que predominantemente dependia do comércio e da mercancia. A
essa burguesia pouco interessavam as disputas religiosas, mas necessitavam de um direito que
protegesse seus interesses comerciais, através de um direito regulamentado e de solucfes
previsivels.

Ocorre que, em virtude das intermindveis disputas de credo e crengas, via-se a
necessidade de uma construgdo da paz social e o estabelecimento de regras que fossem
inerentes a todos e a qualquer tempo, ou seja, regras estabel ecidas por um “direito natural” 2.

Por isso, conforme leciona Wieacker, o papel do direito natural moderno

[...] arranca de uma situag&o de caréncia metodol 6gica da ciéncia positiva do direito
no mundo espiritual, do inicio da Idade Moderna; nomeadamente, do seu atraso em
relacdo a nova imagem do mundo, surgida depois do inicio do séc. XVII, no seio de
uma crise geral da sensibilidade religiosa e politica, a partir de uma revolugéo dos
meétodos da filosofia e das ciéncias naturais. Auctoritase ratio, as duas coordenadas
da filosofia escol &stica, dominaram também a ciéncia juridica da Idade Média [...].*°
(grifosdo original)

Nesse contexto, surge o jusracionalismo sistematico de Althusius, com sua obra
Dicaeologicae, de 1617, e, posteriormente, Grotius, com De jure belli ac pacis, de 1625,
primeiro expoente dessa Escola de Direito Natural Moderno, que vai iniciar a configuracéo
efetiva do sujeito de direito moderno, apesar do pensamento de ambos estarem vinculados a

doutrina do séc. XV, em especial ao calvinismo e a0 humanismo neo-estico.>

4" MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil da imprensa por dano & honra: o novo Cédigo Civil ealei de
imprensa. Porto Alegre: Livrariado Advogado Ed., 2005. p. 77

8 Interessante passagem de Wieacker, na qual salienta: “Se as épocas de ouro de uma cultura juridica na
plenitude de suas tarefas espirituais e praticas (como a romano-cléssica, a da Baixa Idade Média e ainda a da
civilistica alema do séc. XIX) julgaram sempre poder acreditar que a razéo juridica por elas realizada nao
necessitaria da orientagdo ou mesmo da corregdo proveniente de uma idéia geral do direito, ja a tradi¢do do
direito natural, por muito longe que esteja do dia-a-dia do direito (e também da ciénciajuridica, em consegiiéncia
das antigas fronteiras entre a jurisprudéncia técnica e as faculdades de direito), € sempre chamada a terreiro
guando uma ordem juridica histérico-concreta perde a sua persuasdo, no plano do saber juridico difuso na
sociedade, e a sua plausibilidade espiritual em relacdo as elites do seu tempo, como aconteceu nas lutas
religiosas do inicio da Idade Moderna ou nas crises do recente passado alemao.” (WIEACKER, Franz. Histéria
do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, s.d., p. 281).

91 dem, ibidem, p. 281.

S0 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento jur idico moder no. p. 612.
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Desta forma, pode-se considerar que o jusracionalismo profano traz toda a heranca do
jusnaturalismo da antiguidade (agostianiano-tomista) e somente podera ser compreendido a

partir desta tradicéo, porque, no apontamento de WIEACKER,

partilha ele a pretensdo de validade universal e intemporal, a antropologia geral e
abstracta (0 homem como ser dotado de razéo, social e carente de auxilio: animale
rationale, sociale, imbecillum) e o racionalismo formal dos seus processos de prova.
Uma vez que remete (ou abandona) a revelacdo (ius divinum) para a teologia moral,
ele regressa ao dualismo da antiguidade entre ius naturale e ius civile (positivum).
Nas questdes de pormenor, os fundadores do jusracionalismo ligaram-se as vérias
versdes da tradicdo baixo medieval. Enquanto que Grotius se reporta mais ao
tedlogos morais e juristas espanhdis e, através deles, ao idealismo tomista, Hobbes —
e através dele, Pufendorf — eram herdeiros de um nominalismo voluntarista, que lhes
fora transmitido pela tradi¢8o inglesa e por Descartes. Em toda esta evolucéo da
Baixa Idade Média, o jusracionalismo é, no entanto, justamente considerado como
tendo preparado o racionalismo das modernas teoria e ciéncia do direito>! (grifos do
original)

Destaca-se, também, que a contribuicdo de Descartes para o racionaismo foi
fundamental, apesar de a obra Discurso do Método ter sido publicada somente em 1637,
considerando que todo o arcaboucgo da racionaidade esta latente e atinge grande parte dos
filésofos e juristas da época.

Nesse viés, Althusius estabelece mudanca importante, porque reivindica uma inversao
na natureza social do homem, como vida socia, ndo mais como inerente a natureza do
homem, mas que deve ser constituida e cultivada (deve considerar-se sua origem calvinista).
Estabelece, dessa forma, que, antes de existir uma comunidade, o0 homem j& é detentor de
direitos e que a vida comunitéria exige um pacto voluntério.>?

Outra importante contribuicdo é que, na obra atusiana, é realizada uma estruturagéo
diferenciada do direito, em que h4, pelo processo |6gico-descritivo, a separacdo primeira entre
os fatos e o direito. Nesse viés, sepulta definitivamente o direito natural classico e separa o
que a filosofia aristotélica unia: o direito do fato e o espirito da matéria. >

Com essa separacao, resta desfeita a nogcdo de direito como aquilo que € justo e passa a
concepcdo de que direito € o que esta previsto na lel, portanto intrinseca ao individuo.

Com toda formulacdo, pode-se adentrar na problemética da formulacdo do

conceito propriamente dito de sujeito de direito. Nessa travessia, € imprescindivel demarcar a

>l WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, s.d. p. 297-
298.

2 VILLEY, Michel. A formac&o do pensamento juridico moderno. p. 619.

%3 Op. cit., p. 626.
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linha apontada por Zarka quando retoma a questdo da invencéo do sujeito de direito para
delimitar que essa definicéo esta fora da problematica abordada por Descartes, ao elaborar a
sua metafisica, e que, portanto, ndo pode ser atribuida a ele a invencéo do sujeito de direito,
apesar de sua obra refletir substancialmente a tradicdo jusnaturalista e, como um todo, o
pensamento moderno. Todavia, aponta Zarka que tal definicBo esta presente em outro
contexto, qual seja, 0 jusnaturalismo moderno de Grotius a Leibniz.>*

Para demonstrar a linha adotada, basta lembrar que a formulacdo da nocéo de direito
subjetivo encontra-se em sua substancialidade desde Ockham, que recebe parte de sua
formulacdo dos doutrinadores espanhdis, em especial Suarez””, mas a reducdo técnica
somente se dara com Grotius, motivo pelo qual se vincula & nogéo proposta.

Contextualizando GROTIUS em seu modelo, basta dizer que foi advogado da
Companhia das Indias Holandesas. Necessitava desenvolver seu comércio, fazendo sua a
causa da riqueza e do poder da Europa, motivo pelo qual foi trabalhar pela paz e na
humanizac&o das guerras, pelo que ficou destacadamente conhecido. >®

Dessa forma, adentra sobremaneira na formulagdo do direito subjetivo, porque parte da
fusdo da moral estéica (ou neo-estéica) com o direito. Seu sistema de regras estabelece uma
separacdo radical entre fato e direito, na esteira de Althusius, e com sua sistematicidade,
Grotius propugna que “ posso protestar de boa-fé que como 0s matematicos ao examinarem as
figuras fazem abstraco dos corpos que elas modificam, também eu, ao explicar o direito,
desviei meus pensamentos da consideracdo de qualquer fato particular.”’ Denota-se, agui, um
visivel entrelacamento com o pensamento moderno, embasado na revolugdo propugnada por
Galileu Galilel, Pascal e, posteriormente, na qual Descartes vai se abeberar.

Nesse contexto, para Grotius, as regras de direito serdo deduzidas da natureza do
homem, motivo pelo qual sua escola receberd a etiqueta de direito natural. Entretanto, quanto
ao direito, este ndo esta mais na natureza externa a0 homem, sendo no pensamento subjetivo
do homem e de Deus. Para Grotius, 0 justo estd no homem, bem como a fonte deste justo se
encontra na razao, e arazao é, assim, a esséncia da natureza humana.*®

Outro aspecto fundamental € o de que, em Grotius, a moralidade tem papel de fonte

ultima do direito, eis que ditas regras morais estdo inscritas na razéo humana. Portanto, todo o

> ZARKA, Yves Charles. A invencéo do sujeito de direito. In: ZARKA, Yves Charles et al. Filosofia politica:
novasérie. Porto Alegre: L&PM, v. 1, 1997. p. 11.

> WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, s.d., p. 299.
6 VILLEY, Michel. A formagc&o do pensamento juridico moder no. p. 635.

" GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz. Traducéo de Ciro Mioranza, ljui: Ed. UNIJUI, 2004, v. 1
(Colecéo cléssicos do direito internacional / coord. Arno Dal Ri Junior).

8 VILLEY, op. cit., p. 651.
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esforco do seu sistema consiste em reduzir as regras convencionadas a razo, ou sgja, a razéo
aqui concebida como lel moral. A consequéncia natural desse movimento é o estabel ecimento
dalei moral como o topo das fontes do direito.>®

Por esse motivo, Villey acentua que

Quanto a teoria dos direitos subjetivos, jative a oportunidade de dizer que
Grdcio foi o autor de uma definicdo formalizada, particularmente precisa e muito
disseminada na ciéncia juridica alem& ‘Jus est [..] qualitas moralis personae
competens ad aliquid juste habendum vel agenduni: o direito seria, pois, uma
qualidade da pessoa, que atorna apta a possuir ou realizar uma certa agdo, sem que a
moral seja ofendida. Mais adiante, o direito ‘estritamente entendido’ é qualificado
de‘facultas ou depotestas.® (grifos do original)

Anadisando a obra de Grotius em sua formulacdo do direito subjetivo, neste ponto
formamente estabelecida, Zarka pontua trés momentos tedricos para a formulagdo do
conceito de sujeito de direito, quais sgjam: “a) a vinculagéo do direito como qualidade moral,
gue neste entendimento sera posteriormente denominado direito subjetivo; b) o estatuto do ser
a0 qua se dirige este direito, ou sga, a nocdo do ser moral ou pessoa; €) a passagem da
problemética do sujeito do dominio gnosiol dgico para o dominio juridico.”®

Relativamente ao primeiro ponto, como mencionado na formulacdo do derominado
direito subjetivo, cumpre somente repisar que, para Grotius, o direito natural é definido em
funcéo da natureza raciona e social do homem, porque, como ja dito, € a qualitas moralis.
Conforme descreve Zarka, dessa definicdo pode-se extrair, ainda que sob a influéncia dos
textos de Cicero e do neo-estoicismo, quatro principios basilares e resultantes da natureza do
homem, como sendo racional e social: (1) é necessario se abster dos bens de outrem ou o0s
restituir; (2) somos obrigados a manter a palawa dada; (3) devemos reparar o dano que
causamos; (4) toda violacdo de regras anteriores merece uma punicao, mesmo gue da parte
dos homens.

Da singela leitura dos principios elencados, pode-se perceber que esta inserido todo o
manancial necessario para o estabelecimento das futuras regras de direito privado (o que aqui

especialmente interessa), como: o direito de propriedade; o dogma da vontade, porgue

%9 1dem, ibidem

0 VILLEY, Michel. A formagc&o do pensamento juridico moder no. p. 666.

®1 ZARKA, Yves Charles. A invencgo do sujeito de direito. In: ZARKA, Yves Charles et al. Filosofia politica:
novasérie. Porto Alegre: L&PM, v. 1, 1997. p. 12.

%2 Op. cit., p. 14.
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decorrente da palavra dada de formal livre e, portanto, a decorréncia do pacta sunt servanda; a
responsabilidade civil e os atos ilicitos. Permite-se estabelecer um germe do que restara
estabelecido pelo racionalismo positivista futuro, nas codificacdes e nos estatutos modernos e
contemporaneos, até os dias atuais.

Todavia, Grotius ainda ndo tematiza a questdo do estatuto da pessoa a qual se dirige
especificamente este direito subjetivo como qualidade moral. Essa problemética vai ser
tratada nos pensadores que o sucedem, como Hobbes e Pufendorf, Locke e Leibniz.

Em Hobbes, entretanto, ndo seré estabelecida a formulagdo exata do sujeito de direito,
porque o filésofo concebe o direito com uma Unica concepcao, qual seja, a de liberdade®.
Dessa forma, retira a complexidade emprestada por Grotius pela qualitas moralis mas
fornece outra formulagcdo imprescindivel para a modernidade, que € a separacdo entre jus e

lex, e o faz da seguinte forma:

Por que embora os que tém tratado deste assunto costumem confundir Juse Lex, 0
direito e a lei, é necessario distingui-los um do outro. Pois 0 DIREITO consiste na
liberdade de fazer ou omitir, ao passo que a LEI determina ou obriga a uma dessas
duas coisas. De modo que alei e o direito se distinguem tanto como a obrigacéo e a
liberdade, as quais s&0 incompativeis quando se refere & mesma questéo. (sic)®*

Fundamental nessa distingdo é a separacdo que Hobbes fornece entre direito e lei, de
tal sorte que ndo mais subsiste a reciprocidade entre o direito e a obrigacdo. Com essa cisdo, 0
individuo pode ter para si direitos sem que corresponda a uma obrigagcdo de qualquer outro
individuo, relegando a lei natural a nocdo de obrigacdo e reciprocidade. Dessa forma,
estabelece que

o direito de natureza, a que os autores geralmente chamam de jus naturale, € a
liberdade que cada homem possui de usar seu proprio poder, de maneira que quiser,
paraapreservacdo de sua propria natureza, ou seja, de sua vida; e consequentemente
de fazer tudo aquilo que seu proprio julgamento e razdo |he indique, como os meios
necessarios a esse fim. ®°

8 ZARKA, Yves Charles. A invencdo do sujeito de direito. In: ZARKA, Yves Charles et al. Filosofia politica: nova série.
Porto Alegre: L&PM, v. 1, 1997. p. 14.

4 HOBBES, Thomas. Leviata. Organizado por Richard Tuck; traduc&o de Jodo Paulo Monteiro, Maria Beatriz
Nizza da Silva, Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 112.

®% | dem, ibidem.
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Essa passagem, para HOBBES, determina que n&o existe qualquer possibilidade de
um direito natural de seres inanimados ou animais, porque € necessaria, para a configuracéo
do direito natural, a remessa deste ao uso racional da liberdade.®®

Todavia, apesar de sua obra dar fundamental importancia a liberdade do individuo,
pouco expressa acerca da problemdtica do sujeito de direito a que liberdade esta
destinada, limitando-se, unicamente, como nas Terceiras Objecfes as Meditagbes de
Descartes, a estrutura- 1o como matéria, ou sgja, a no¢do de subjectum esta vinculado ao corpo
fisico.®’

Assim, para poder pensar 0 homem como efetivamente um sujeito portador de direitos
e sendo esses direitos vinculados a proposicdo de Grotius, de sujeito moral, seré necessario
adentrar, de um lado, na obra de Pufendorf e, de outro, ra obra de Locke.

Nesse caminho, inicialmente, se seguira a via apontada por Zarka, para a andlise do
segundo ponto proposto para a formagao do sujeito de direito. Para tanto, inicia com o estudo
da obra De Jure naturae et gentium, de Pufendorf, quando este retoma a doutrina dos seres
morais para, contrapondo Hobbes, demonstrar que ndo é possivel se falar em direitos sem
opor a este uma consequiente obrigacdo e, principalmente, porque “definir o direito como uma
qualidade fisica de individuos fisicos (como o fez Hobbes) é destruir a no¢cdo mesma de
direito que, para ter uma consisténcia propria, deve designar uma qualidade moral, que é
adequada somente aos seres morais.” 8

A retomada da doutrina dos seres morais importa para a no¢cao de sujeito de direito
porque permite destacar alguns pontos acerca de sua definicdo e que contribuem para a
posterior separacdo do homem e do sujeito de direito que restara configurada por Leibniz, nas
suas obras Discurso de metafisica (1686) e Nova Methodus discendae docendaeque
jurisprudentiae (1666). Assim, destacam-se, para Pufendorf, trés aspectos: (a) a pessoa mora
particular € uma espécie absolutamente especial no género das pessoas morais; (b) a pessoa
moral é apenas um ser de ingtitui¢do, podendo ser, portanto, mudada ou destruida sem que
haja mudanca fisica no homem; (c) € impossivel, em consequéncia, identificar o homem e a
pessoa

Como podemos observar, apesar de edtreitar 0 ambito, Pufendorf ainda ndo nos

fornece uma verdadeira definicéo juridica do ser moral ao qual podemos denominar sujeito de

%6 ZARKA, Yves Charles. A invencdo do sujeito de direito. In: ZARKA, Yves Charles et al. Filosofia politica: nova série.
Porto Alegre: L&PM, v. 1, 1997. p. 16.

70p. cit., p. 17.

%8 |dem, p. 20.

%9 |dem p. 21.
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direito. Assim, a contribuicdo essencial para a configuracdo do sujeito é aquela trabalhada por
Locke e que, neste momento, se analisa apenas sob 0 Vviés jurisdicizavel ou histérico para a
formacdo de um conceito. Posteriormente, aentraremos na via filosofica, que permitird um
entendimento mais amplo do sujeito de direito moderno.

Locke adentra na problemética da formulacdo da identidade pessoal; aborda
tematica no capitulo XXVII, do livro Il, do Ensaio sobre o Entendimento Humano, onde visa
a determinar um conceito de identidade de uma pessoa, para a qual se podem atribuir atos e
pensamentos, bem como uma capacidade de responsabilizagdo. ™

Nessa travessia, Locke formula 0 que, neste momento, interessa: 0 conceito de

identidade pessoal, para 0 que define inicialmente o que entende por pessoa. como sendo

Um ser pensante e inteligente, que possui razéo e reflexdo, e que se pode considerar
asi mesmo a mesma coisa pensante em diferentes momentos e lugares; o que pode
fazer gracas a essa consciéncia, que € inseparavel do pensamento, e, a0 que me
parece, |he é essencial; pois para todo o homem é impossivel perceber sem perceber
que efetivamente percebe. *

Dessa maneira, possibilita a definicdo de identidade pessoa na relacdo de § a s da
consciéncia, acompanhada permanentemente pela memodria e pelo pensamento, da seguinte
forma:’? “O quanto essa consciéncia pode ser entendida para qualquer acdo ou pensamento
passado, tal seré o alcance da identidade dessa pessoa.” %/"*

Conforme menciona Zarka, a definicéo dada por Locke visa a dar fundamento certo a
moral, e isto sob dois aspectos. o0 primeiro seria o fato de que o0 S possa atribuir a si mesmo
pensamentos e acdes e, em segundo, que se possa atribuir responsabilidade sobre os atos
realizados. Destaca, assim, que essas duas nogoes, da pessoa como 0 S e da pessoa como
possibilidade de responsabilizacdo pelos atos e agBes, formam o conceito de personalidade.

Esse conceito de personalidade esta definido por LOCKE na seguinte passagem:

OZARKA, Yves Charles. A invencéo do sujeito de direito. In: ZARKA, Yves Charles et al. Filosofia politica: nova série.
Porto Alegre: L&PM, v. 1, 1997. p. 22.

" LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. In: Locke, John. Os pensadores. Traducdo de Anoiar
Aiex. S8o Paulo: Abril, I1, XXVII, 9. 1973.

2ZARKA, op. cit., p. 23.

3 LOCKE, op. cit., p. I, XXVII, 9.

"4 N&o é necessério adentrar na problemética da tese lockiniana, considerando a possibilidade e os intimeros
exempl os acerca das pessoas com perda da memoria ou uma reducgdo de sua capacidade de entendimento.

S ZARKA, Yves Charles. A invencdo do sujeito de direito. In: ZARKA, Yves Charles et al. Filosofia politica: nova série.
Porto Alegre: L&PM, v. 1, 1997. p. 23-24.
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Pessoa, como eu a considero, € o nome para este self (si). Em primeiro lugar, onde o
homem encontrar o que chamamos de himself (ele mesmo), |14, penso eu, um outro
deve dizer que é a mesma pessoa. Trata-se de um termo forense apropriando-se das
acOes e de seus méritos; e, assim, pertence apenas aos agentes inteligentes, capazes
de direito, felicidade e miséria. Essa personalidade prolonga seu self (si) da
existéncia atual para o passado somente através da consciéncia, de forma que ela se
preocupa e se culpa, asume e imputa acles passadas para o seu self (si), exatamente
pelo mesmo fundamento e pela mesma raz&o que ela faz para as aces presentes.’®

Todavia, apesar de restar configurada uma jurisdicizacdo da personalidade, o conceito
propriamente dito de sujeito de direito ainda pende de uma caracterizacdo e formalizagdo que
serd realizada por Leibniz, e por onde se adentra no terceiro e Ultimo ponto enunciado por
Zarka para a determinagéo da invencao do sujeito de direito.

Para configurar a idéia forma de sujeito de direito, iniciamente, Leibniz retoma o
entendimento de que o direito € uma qualidade moral do individuo, ou sgja, a formacdo da
gualitas moralis como direito subjetivo de que se enunciou primeiramente na forma de
separacdo do jus em Ockam e, posteriormente, formalizou se para a esfera moral em Grotius.
toma contornos em diregdo a pessoa que age, ou sgja, essa qualitas moralis corresponde ao
agir especifico de uma pessoa.’’

Para Grotius, a defini¢cdo do direito como qualidade mora era atribuida a um ser e,
esse ser designava uma pessoa. Para Leibniz, diferentemente, essa qualidade moral é atribuida
aum sujeito, aguele que esta sujeitado a qualidade moral; portanto, assim preceitua no § 15 da
segunda parte de sua obra Nova methodus:’® “O sujeito da qualidade moral é uma pessoa ou
uma coisa. Uma pessoa € uma substancia racional, e esta é natural ou civil.”

Prossegue Leibniz, visando a corrigir a problemética apontada na obra de Locke
acerca da continuidade da identidade pessoal no tempo, ou sgja, o problema da suspenséo da
consciéncia indica o surgimento da ateridade e a ipseidade como ponte entre o estado de
suspensado e o0 estado de consciéncia da pessoa. Essa colocacdo permite que, através da relacdo

com 0s outros, seja suprida a auséncia momentéanea da consciéncia. Coloca assim a questéo:

8 LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. In: Locke, John. Os pensador es. Traducéo de Anoiar
Aiex. Sao Paulo: Abril, 1973. 2.21.33.

"TZARKA, op.cit., p. 24-25.

8 ZARKA, Yves Charles. A invencdo do sujeito de direito. In: ZARKA, Yves Charles et al. Filosofia politica: nova série.
Porto Alegre: L& PM, v. 1, 1997. p. 25.
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Assim, se uma enfermidade houvesse causado uma interrupgdo da continuidade do
elo consciente, de modo que eu ndo soubesse mais como eu teria chegado ao
presente estado, ainda que eu me lembrasse das coisas mais distantes, o testemunho
dos outros podia preencher o vazio da minha reminiscéncia. [...]. Poderiam mesmo
me punir a partir desse testemunho se eu tivesse feito algum mal deliberadamente
durante um interval o que eu houvesse esquecido apés tal enfermidade.”

A alteracdo é paradigmatica, porque conjuga diversas correntes de pensamento e
permite, aquele sujeito de direito, que Ihe sgjam juridicamente imputados os atos por ele
realizados, e aos quais 0 proprio sujeito ndo tem acesso, porque em momentaneo estado de
auséncia de consciéncia, mas que, se estive nas suas plenas faculdades, poderiaimputar-seas
mesmo. Leibniz, dessa forma, faz uma correcdo fundamental na figura do self de Locke e,
conjuntamente, estabelece a formulagdo conceitual do sujeito de direito modernamente
apreendido.

Nessa esteira, estardo estabelecidas as bases tedricas para a inser¢do da figura juridica
do sujeito de direito que se erguera nas codificacbes vindouras, principalmente na Europa e
com reflexos em todo o mundo ocidental.

Entretanto, o caminho adotado por Zarka para a configuragdo do conceito de sujeito de
direito, apesar de preciso, sob 0 prisma juridico e contextual, relega a um aspecto secundario,
para ndo dizer afasta qualquer inferéncia do paradigma cartesiano no desenvolvimento dessa
figura, o que, per si, demonstra intrinsecamente a formacdo do pensamento cartesiano na
prépria escolha da via de conceitualizagéo.

Pode-se cogitar do acerto da evolugcdo conceitua-juridica; entretanto, ndo se podera
afastar a fundamental contribuicdo de Descartes para o estabelecimento do sujeito moderno,
como ser pensante, bem como a paradigmética formulagdo hodiernamente vigente da sua
racionalidade metafisica.

Se, por um lado, a cunhagem do termo sujeito de direito pode estar afastada de
Descartes, sgja porque outros pensadores igualmente vivenciaram a histéria das mudancas dos
sec. XIV a0 XIX, sgja porque jamais Descartes se debrucou especificamente sobre a
problemética juridica, tal ndo indica que até a atualidade o seu método de pensamento ndo

constitua parte fundamental do sujeito de direito.®°

"9 LEIBNIZ, G.W. Novos ensaios sobre o entendimento humano. Tradug&o Adelino Cardoso. Lisboa: Edicdes
Colibri, 1993. I, XXVII, 9.

8 Michel Villey destaca acerca da importancia das idéias cartesianas na seguinte passagem: “Descartes é no
minimo o inventor de um método que, como todos sabem, fez enorme fortuna, mesmo na teoria do direito;
parece-nos que certos resultados de sua metafisica, embora mais suspeitos e contestados, nem por isso tiveram
menos correspondéncia com as flutuaces da ciénciado direito. A histéria do pensamento juridico foi certamente
afetada pelo formidavel acontecimento que foi O Discurso do método (1637).” (VILLEY. A formacédo do
pensamento juridico moderno. p. 601.
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2 A CRITICA FENOMENOL OGICA DO SUJEITO METAFISICO

O presente capitulo estabel ece as bases filosdficas para uma superacdo do pensamento

metafisico moderno, através da fenomenologia, para uma compreensdo do ser mais auténtica.

2.1 DA FENOMENOLOGIA A UMA PRE-COMPREENSAO DO SER — ASBASES DE
UMA SUPERACAO

A temética da fenomenologia necessita primeiramente de uma delimitacdo causada
pela multiplicidade de entendimentos correspondentes ao termo, fruto de diversas correntes
abrigadas sob o cunho do movimento da fenomenologia, que operaram, cada uma a seu modo,
suas experiéncias e tendéncias individuais. A Alemanha foi palco fértil dessa discussdo,
abrigando grande parte dos pensadores que, com a fenomenologia, se conjugaram e que se
originaram, primeiramente, da escola fenomenol 6gica de Edmund Hesserl. 8!

Dessas vérias escolas fenomenoldgicas, para o presente trabaho, interessa aquela
desenvolvida por Heidegger, denominada fenomenologia hermenéutica. Todavia, para que se
entenda a verdadeira transformacéo operada pela fenomenologia proposta por Heidegger, €
imprescindivel que se exponha a origem da mesma, recebida de Husserl, considerado o pai da
fenomenologia.

Na realidade, Heidegger estava perplexo e confuso com aproblemética causada pela
exposicdo da obra de Husserl sobre a fenomenologia, que, conjugada com suas proprias
intuicbes acerca da questéo do ser imanente de sua leitura da obra de Brentano sobre
Aristoteles, denominada Sobre o Sgnificado Multiplo do Ente Segundo Aristoteles, da qual
herdou intrinsecamente a problematica ontolégica, instaura-se outro horizonte de
questionamento para Heidegger. 2

Esse questionamento vai dirigir-se diretamente para a questdo do sentido do ser, e a

tarefa fundamental da filosofia seré a de captar o ser através de seu velamento e desvelamento

81 STEIN, Ernildo. Compreensdo e finitude — estrutura e movimento da interrogacéo heideggeriana. 1jui: Ed.
Unijui, 2001. p. 139 e ss. O autor cita cinco escolas principais, quais sejam: fenomenologia descritiva;
fenomenologia transcendental; fenomenologia psicol 6gico-descritiva; fenomenologia dos valores; e, por fim,
aquela que interessa ao presente trabal ho, afenomenol ogia hermenéutica.

82 Op. cit., p. 144.
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por meio do método adequado, qual sgja, a fenomenologia explicitada em sua obra Ser e
Tempo &

A fenomenologia proposta por Husserl, a qual é tratada na Quarta Parte de sua obra
Principios Metafisicos da Ciéncia Natural, distingue nooumenon, ou a coisa em si, de
phainolmenon, que s80 as coisas enquanto objetos do entendimento. Assim, Husserl inicia a
nocdo de fenomenologia da qual partird para uma critica a filosofia de Descartes, Kant e
Hegel, pois afirma que o pensamento desses tedricos ndo considerava a subjetividade humana,
direcionando somente o pensamento aos objetos, e que, conseqientemente, ndo consideravam
que tais objetos eram igualmente construgdes mentais.®*

Husserl visa, assim, a resgatar 0 canal das experiéncias humanas continuas,
considerando a determinacdo da consciéncia para as coisas na qua se volta, integrando a esta
a temporalidade e a sua intencionaidade.®® Desda forma, para Husserl, a subjetividade,
enquanto consciéncia intencional, canalizada aos objetos, seria considerada como a primeira
verdade inquestiondvel para o inicio de o correto pensar.®®

E apartir dessa consciénciaintencional que se revela através dos objetos para os quais
se volta que se acessa 0 seu aspecto mais essencial, dos fenbmenos. A consciéncia
intencional, que, para Husserl, € limitada pela reducdo eidética, portanto, denominada
consciéncia transcendental, é anterior a qualquer das ciéncias, sejam as ciéncias da natureza
ou as ciéncias do espirito. E exatamente neste ponto que havera convergéncia pelo
aproveitamento de Heidegger da anterioridade dessa consciéncia e de sua correspondente
universalidade.®’

A intencionalidade estabelecida por Husserl é fundamental porque determina que a
consciéncia esta voltada sempre para determinada coisa ou algo e que essa mesma consciéncia
€ constituida pel os atos de significacdo, ou seja, é constituida por prazeres, desegjos, sensacoes,
percepcdes. A temporalidade adentra nessa consciéncia intencional porgue permite revelar a
verdadeira concretude das experiéncias vividas. Nessa relagdo € que os objetos e as
percepcies que se desenvolvem sdo apreendidos e conhecidos pela intencionaidade da
consciéncia; verificaveis pela propria experiéncia, permitem estabelecer um denominado ego

transcendental, um ego que vai aém da mera experiéncia empirica. Dessa forma, delimitando-

'd)dem, p. 147.

8 GUERRA, Willis Santiago. Fenomenologia juridica. In: BARRETO, Vicente (coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: UNISINOS, Rio de Janeiro: RENOVAR, 2006. p. 316.

8 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetivano direito contratud. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2006. p. 33.

8 GUERRA, Willis Santiago. Fenomenologia juridica. In: BARRETO, Vicente (coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: UNISINOS, Rio de Janeiro: RENOV AR, 2006. p. 317.

87 SILVA FILHO, José Carlos Moreirada, op. cit., p. 33.



42

se consciéncia intencional, Husserl promovera a sintese emblematica da fenomenologia
através de seu método, estabelecendo a ordem de “ir s coisas nelas mesmas”. %

Na perspectiva de Husserl, a consciéncia, enquanto vivéncia intencional, distingue-se
da unidade das vivencias alojadas na consciéncia, de tal modo que n&o se confunde com os
signos percebidos, mas permite ver os modos de como as coisas estdo dadas. A subjetividade
estabelece-se como um fendmeno, podendo ser percebido de diversos modos. Por esse
motivo, fazse necess&ria a investigacdo do horizonte vivencial no qua ocorrem as
experiéncias individuais, trazendo, por via reflexa, o mundo no qual estd inserido este
horizonte vivencial.

Como conseqiiéncia disso, estabelece-se uma intencionalidade da consciéncia que ndo
€ atribuivel ao nivel individual e nominado, mas que € anterior, ou seja, a priori, na relacéo
com a consciéncia atual, fazendo mencéo direta a0 mundo da vida, do qual emerge o ato
natural no qual esta fundada toda a experiéncia vivencial. Esse mundo é referenciado pela
subjetividade e temporalidade, ou seja, é 0 mundo em que se vive, como ser histérico.®®

Ocorre, entretanto, que o0 objetivo de Husserl era atingir o eu puro ou ego
transcendental que, por meio da realizago da reducéo eidética, partindo da intencionalidade
da consciéncia conjugada com o mundo da vida. E nesse ponto que aparece o idealismo
radical buscado pelo fildsofo e que 0 aproxima do conhecimento metafisico.

Nesse ponto, ha simultaneamente o0 elo de ligacdo e a ruptura entre 0 pensamento de
Heidegger e seu mestre Husserl, porque 0 que 0s aproxima, como sendo este a priori do
mundo da vida e da anterioridade da consciéncia, é também onde se estabelece a grande
divergéncia.

A idéia de mundo da vida € nodal no pensamento de Heidegger, e é onde 0 mesmo
fundamenta a critica contundente & obra de Husserl e abala a estrutura da fenomenologia
transcendental, porque problematiza aradicalidade da reducéo eidética.

Para esclarecer essa questdo, Stein retoma Aristételes quando, no livro De Anima, o
filosofo grego aponta para o fato dos sentidos perceberem duplamente & mesma coisa, porque,
guando se V&, o sentido percebe que vé e também percebe 0 objeto (no exemplo, a cor) que se
vé. Salienta ainda que o filésofo grego retoma a discusséo no livro doze da Metafisica, onde
discute a possibilidade da percepcdo do pensamento ter a s mesmo como objeto do pensar e

estabel ece que essa percepcao tem sempre um objeto diferente dela mesma, ocupando-se de si

8 SILVA FILHO, José Carlos Moreirada, op .cit., p. 34.
89 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetivano direito contratual. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2006. p. 34.
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somente de forma acessOria. Com isso, essa reflex@o sobre s prépria € passageira, jamais
sendo em sua totalidade.*

Stein sinala, ainda, os escolasticos que definiram mesma probleméatica com as
expressdes actus exercitus e actus signatus, sendo o primeiro o conhecimento direto sobre
algo, e 0 segundo, o conhecimento reflexivo de algo. Em conclusfo, se estabelece que nem
todos atos diretos, como ouvir, v.g., sG0 capturados pelos atos reflexivos, podendo diferentes
areas dos atos diretos ficarem inacessiveis ou ocultos aos atos reflexivos. Ou sgja, “nem toda
experiéncia pode ser recuperada pela reflexdo, por causa da propria condicdo finita do
homem” .9

Nesse aspecto, Husserl utiliza a distingéo de Franz Brentano, embasada nas passagens
anteriores, que define a “percepcdo interior” como ato direto e a “observacdo interior” como
ato reflexivo. Assim, Husserl aponta que a consciéncia interior ja sempre é dada na meméria
por existir uma estrutura horizontal da consciéncia. Dessa forma, toda intencionalidade ou
consciéncia do mundo da vida esta dirigida & ampliacso deste horizonte da consciéncia.®?

Aqui se estabelece o problema porque, como o esforgco da reflexdo ndo consegue
capturar na integralidade os atos diretos, permanecendo ocultos ou obscurecidos, impossivel
gue a reducdo transcendental ou a reflex&o recupere na integralidade o mundo da vida na
consciéncia transcendental . %3

Em decorréncia dessa problemética, Husserl vai estabelecer a necessidade de
suspensao de toda a experiéncia natural da vida do pensamento humano, a fim de encontrar o
eu transcendental .

Para Heidegger, é exatamente nesses actus exerciti (atos diretos) que esta a
possibilidade de um aprofundamento na experiéncia humana do mundo. Na sua obra Ser e
Tempo, o filésofo aleméo esbogca uma fenomenologia que visa a pensar exatamente essa parte
do mundo da vida e da redidade do ser-no-mundo que esta oculta pelos atos diretos.
Heidegger ndo busca reduzir tal realidade ao horizonte transcendental do eu puro, como
pretendia Husserl, mas, para ele, a tarefa da fenomenologia era descortinar, através de sua

insercdo nessa realidade, aquilo que estava escondido, ou sgja, oculto da prépria radicalidade

% STEIN, Ernildo. Compreensdo e Finitude. p. 149.
91 dem, ibidem.

92 STEIN, Ernildo. Compreensdo e Finitude. p. 150.
% Op. cit., p. 150.

% Op.cit., p. 151.



reflexiva. O objetivo de Heidegger era atingir o ser do ente, aceitando 0 ser como o0
entrelacamento do velamento e do desvelamento.®®

Com isso, Heidegger ndo visa atingir um ego transcendental ou anterior a objetividade
das ciéncias, mas, partindo do mundo da vida, critica o ideadismo e a especulagdo,
apresentando uma verdadeira ruptura com o pensamento metafisico, onde pretende resgatar a
verdadeira questdo do ser, ndo mais do sujeito absoluto e transcendente, mas paraum a priori
da existéncia humana, através de sua temporalidade absoluta. *°

Desta brma, a faticidade vai se apresentar de maneira diferenciada para esses dois
autores, sendo,para Husserl, uma determinagdo de um eu originario, ou sgja, a consciéncia
transcendental d& origem a expressdo do mundo da vida. Por isso, Husserl insere este eu
transcendental como ponto de partida para a compreensao do sentido do ser.

Para Heidegger, entretanto, o ponto de partida para a compreensdo do sentido do ser
ndo estd localizado neste eu transcendental, mas, apesar da concordancia de um ponto de
partida, o filésofo o coloca na temporalidade e na historicidade do Dasein.®’ Ess diferenca é
fundamental na construcéo da fenomenologia de Heidegger, porque a desloca do plano do
idealismo ou da transcendentalidade para conjuga-la ao pensamento ou prisma hermenéutico.
O enfoque hermenéutico adentra na temética na justa medida da diferenciacdo entre o0 ser e 0

ente. %8

Gadamer coloca que o0 que estd em discussdo € um fundamento totalmente
diferenciado, o qual, em redidade, € aguele Ultimo que possibilita toda e qualquer
compreensdo do ser, que exista uma clareira no ser, ou sgja, uma diferenciagdo entre o ente e
o0 ser.®

N&o se pode perder de vista que toda a investigacéo da obra de Heidegger tem como
objeto temético o ser dos entes e o0 sentido do ser em geral, sobre 0 qual se debruca sua obra
Ser e Tempo. Para desenvolver essa busca, o filésofo estabelece como método de investigacéo

a fenomenologia e, para tanto, no 8 7.° de Ser e Tempo, o0 autor realiza uma explanagdo

% Op. cit., p. 153.

% SILVA FILHO, José Carlos Moreirada. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetivano direito contratual. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2006. p. 35.

97 Posteriormente, se esclarecerd mais precisamente o significado do Dasein em Heidegger, bastando, neste
momento, esclarecer que a terminologia utilizada pode variar entre Dasein e 0 ser-ai, apesar de a traducdo da
obra mais acessivel de Heidegger nalingua portuguesa utilizar a expressao pre-senca.

% SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosdfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetivano direito contratual . p. 35.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método — tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica
Traducdo de Flavio Paulo Meuer. 5. ed. Petropolis: Vozes, 2003. p. 345.
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provisorial® acerca do seu método filosdfico, mais precisamente de sua fenomenologia,
inspirada, como ja dito, em Husserl, mas que o supera quando da apreensdo da hermenéutica e

suplantacdo da transcendentalidade®*.

O filésofo ademéo faz referéncia ao termo fenomenologia, exprimindo uma méaxima ja
citada e formulada na expressdo: “as coisas em s mesmas!” Prossegue salientando que esse
termo poderia sugerir que se trata, na sua exterioridade, de uma formagdo similar aos termos
como teologia, biologia, sociologia, ou sgja, como os demais, a simples ciéncia dos
fendbmenos. Inicia, entretanto, sua exposi¢ado provisdria do conceito de fenomenologia através
da determinacdo do sentido das duas partes que compdem o termo: phainomenon

(fa??2ue???), logos (??7??) e, também, do sentido da palavra que pelos dois termos resta

composta. 192

Heidegger inicia através da conceitualizacéo do termo fenémeno, dizendo:

A expressdo grega f a??2ue???, a que remonta ao termo ‘fendmeno’, deriva
do verbo fa??es?a?. fa??es?a? significa. mostrar-se e, por isso, fa???ue??? diz o
gue se mostra, 0 que se revela. Jaem si mesmo, porém, f a??es?a? é a forma média
do fa??0 — trazer para aluz do dia, pdr no claro. fa?”?0 pertence araz de f a-
como, por exenplo, f??, a luz, a claridade, isto é o elemento, 0 meio em que
alguma coisa pode vir a ser revelar e a ser tornar visivel em s mesma. Deve-se
manter, portanto, como significado da expressao ‘fendbmeno’ o que se revela, o que
se mostra em s mesmo. t? fa??ue?a, ‘os fenbmenos', constituem, pois, a
totalidade do que esta a luz do dia ou se pode pbr a luz, o que os gregos

100 Conforme pontua Ernildo Stein: “o motivo que o leva a fazer essa exposicdo provisdria do conceito de
fenomenologia ndo é decisdo arbitraria, mas é imposi¢ao do proprio caminho da reflexdo. Somente a terceira
secdo da primeira parte traria possibilidades de ir além de uma determinagdo provisoria. No fim da segunda
secdo, Heidegger acena para a questéo, dizendo que somente elucidados o sentido do ser e as relagdes entre ser e
verdade, a partir da temporalidade da existéncia, seria possivel o desenvolvimento de ‘uma idéia da
fenomenologia diferente do conceito provisério exposto na Introdugdo’. Essa terceira segd0 nunca surgiu como
havia sido plangjado. E por isso mesmo que a elaboracdo explicita do conceito de fenomenologia no foi
realizada até hoje.” O autor salienta que, por meio de suas obras posteriores, € possivel elaborar um conceito
mais definitivo da fenomenologia, embora ndo expresso, e que este esta “eviscerado na propria andlise da
guestdo do ser”. (STEIN. Compreensdo e Finitude. p. 162-163).

191 Gadamer assim coloca a posicao heideggeriana: “O que Heidegger acaba chamando de ‘guinada’ (Kehre) ndo
€ um novo rumo no movimento da reflexéo transcendental, mas a liberacdo e a realizagéo justa desta tarefa.
Embora Ser e Tempo ponha criticamente a descoberto a deficiente determinagdo ontol6gica do conceito
husserliano da subjetividade transcendental, a sua propria exposi¢cao da questdo do ser encontra-se formulada
com os instrumentos da filosofia transcendental. Na verdade, a renovagdo da questdo do ser, que Heidegger
tomou como tarefa, significa que, em meio ao ‘positivismo’ da fenomenologia, ele reconheceu o problema
fundamental da metafisica ainda ndo resolvido, problema que, na sua culminagdo extrema, ocultou-se no
conceito do espirito tal como foi pensado pelo idealismo especulativo. Por isso, a tendéncia de Heidegger é
orientar sua critica ontolégica contra o idealismo especulativo, passando pela critica a Husserl, em sua
fundamentacdo da hermenéutica da ‘faticidade’. Ele ultrapassa tanto o conceito de espirito, desenvolvido pelo
idealismo classico, como o campo tematico da consciéncia transcendental, purificado pela reducéo
fenomenolégica.” (grifos do original) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Méodo — tragos fundamentais de
uma hermenéuticafilosofica. P.346.

192HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducéo de Marcia Sa Caval cante Schuback. 14. ed. Petrépolis: Vozes,
2005. p. 56-57.
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identificavam, algumas vezes, simplesmente como t? ??ta (os entes), a totalidade
de tudo que é Ora, 0 ente podese mostrar por si mesmo e varias maneiras,
segundo sua via e modo de acesso. Ha até a possibilidade de o ente se mostrar como

aquilo que, em si mesmo, ele ndo é. Neste modo de mostrar-se, o ente ‘se faz ver

assim como...”.**® (grifos do original)

Importa destacar que um ente pode ter diversas maneiras de se mostrar, inclusive uma
maneira na qual ele acaba verdadeiramente se ocultando; como, exemplificativamente,
menciona Heidegger, esse fendmeno acontece no sentido de aparéncia, de parecer ser. Para o
filosofo, os dois conceitos estéo estruturalmente ligados, porque um, o primeiro, fundamenta
o outro, 0 segundo.®* A importancia para o fildsofo n&o &, todavia, a determinacdo se o que se
mostra é o ente ou 0 seu carater ontolOgico, mas, isto sim, o fato de que algo se mostra. Para
Heidegger, este é o conceito fenomenol dgico do fendmeno ou seu sentido formal.

Delimitado o conceito de fenbmeno para Heidegger, 0 autor adentra na
conceitualizagdo do termo logos. Nesse ponto, o fildsofo aleméo afirma que logos, enquanto
enunciacéo, era o sentido fundamental do termo, mas que, por meio das deturpacoes
linglisticas decorrentes das diversas traducles, estabeleceram-se diversos outros sentidos,
como razdo, conceito ou defini¢do, mas que, na sua definicdo, se faz necessario abordar como
comunicaggo verbal, fala ou “ notificagdo vocal” . 1%°

Dessa forma, deve-se ver no sentido de logos nd um conceito proposicional ou
gualquer conotacdo de racionalidade, como juizo, mas como um modo de direcionar para
algo, ao qual, através deste logos, deste dizer enunciado, se desvela, retirando o ente ao qual
se fala do velamento, permitindo, assim, revelar-se na sua radicalidade enquanto discurso.*%

Apos a explicitagdo do logos, Heidegger destaca a questdo do verdadeiro e do falso,
conjugando-o0 ao logos, uma vez que o logos, como o que faz ver, pode ser verdadeiro ou
falso. Stein destaca, dessa forma, a importancia do conceito de aletheia’®’ na obra do mestre,
porque sustenta fundamentalmente o seu conceito binério de velamento e desvelamento, que,

em Ultimo caso, é a totalidade da analitica do Dasein na procura pelo ser.1®

193 op. cit., p. 58.

104 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducdo de Marcia S4 Cavalcante Schuback. 14. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005. p. 58.

105 STEIN, Ernildo. Compreensdo e Finitude — estrutura e movimento da interrogagdo heideggeriana. Ijui:
Ed. Unijui, 2001. p. 166.

106 HEIDEGGER, Martin. op. cit., p. 62-64.

197 Ernildo Stein explicita, por meio de acurado estudo, acerca da importancia e do significado tomado por
Heidegger do termo aletheia. Paratanto, veja-se a obra Compreensio e Finitude, p. 77-120.

108 | dem, p. 167.



47

Conseguientemente, o logos ndo exprime necessariamente a verdade, nem constréi 0s
fenbmenos, mas somente o0s aponta. Nesse sentido, a mente permite que os sentidos dos
fenbmenos aparegcam, sem, entretanto, projetar qualquer sentido neles. O logos assim
considerado tem a funcdo de tematizar a verdade através de uma apreensdo sensivel de algo,
cabendo ao logos justamente a funcdo de permitir que algo se mostre. Nesse sentido € que
logos, como deixar ver e fazer perceber o ente, € que pode significar razdo, bem como por
meio da significagéo daquilo que se mostra como tal (?e??2ue???); portanto, entendido como
PEE???, esta presente na discussdo ou interpelacdo como fundamento. Igualmente,
2e?7?2ue???, como logos, pode também significar aquilo que pode, na relacdo com outra coisa,
tornar-se visivel, ou sgja, assumindo uma significacdo de relacdo.*®

Lancadas as bases, 0 mestre aleméo determina o conceito provisdrio de fenomenologia
como sendo “deixar e fazer ver por S mesmo aguilo que se mostra, tal como se mostra a partir
de s mesmo”. Desta forma, diz o fildsofo que exprime a maxima ja colocada anteriormente
“para as coisas €las mesmas!”. 110

Em consonancia com este entendimento, a fenomenologia significa uma forma de
deixar que as coisas aparecam em s mesmas, sem qualquer ocultamento pelos conceitos ou
juizos pré-fixados quando da busca pelo desvelamento do ente. Destacase que
fenomenol ogia, no sentido do mestre aleméo, diferencia-se dateologia, ou da biologia, porque
ndo se apresenta como simples “ciéncia dos fenbmenos’, considerando que distintamente das
demais que tem objeto sobre 0 qual se debrucam as pesquisas, a palavra fenomenologia se
refere exclusivamente ao “modo como se demonstra e se trata 0 que nesta ciéncia deve ser
tratado.” **

Segundo Heidegger, portanto, a fenomenologia consiste em um método pelo qua se
torna verdadeiramente possivel uma ontologia, que é, esta sm, o estudo do ser dos entes,
porgue este € 0 ser que esta ocultado na manifestagdo regular dos entes, devendo-se, “por um
ponto de partida (manifestacéo), buscar a realizagdo do objetivo de desocultagcdo do ser, ou
sgja, seu desvelamento. Para o fil6sofo, o conceito fenomenoldgico de fenémeno diz, entdo,
com aquilo a que se mostra, 0 ser dos entes, 0 seu verdadeiro sentido e suas modificagdes.

Finaliza. destacando a necessidade da fenomenologia “justamente porgue, de inicio e na

19 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 14. ed. Petrpolis:
Vozes, 2005. p. 64-65.

10 op. cit., p. 65.

d., ibid.
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maioria das vezes, os fendmenos ndo se ddo. O conceito oposto ao de ‘fenbmeno’ € o
conceito de encobrimento.”**?

Conclui-se, portanto, que o0 método proposto deve se adequar a0 modo de
manifestacdo do ser, sendo, assim, o caminho para realocar a questdo fundamental do sentido
do ser. Nesse viés, € que a proposicdo heideggeriana pela busca do sentido do ser deve,
inexoravelmente, partir de uma andlise da situacdo de compreensdo na qual se encontra o
sujeito, ou seja, através de uma analitica do Dasein, a qual permitira o desvelamento do ser de
todos os entes.

E nesse marco que a fenomenol ogia heideggeriana adentra inovadoramente na seara da
hermenéutica, porgque através de uma caracterizacdo do Dasein como um ser de um ente que
se movimento a partir da prépria compreensao de seu ser; compreensdo esta que se transforma
no decorrer da vivéncia histérica.

Essa compreensdo do Dasein em seu préprio ser de compreensdo esta fundada no
momento mais radical da sua propria existéncia, qual sga, 0 momento de abertura para o
mundo da vida na qual se compreendem e desenvolvem as acbes humanas.

O momento de abertura radical € o momento e fundagcdo, o primeiro, e este esta
inserido em uma dindmica temporal, ndo sendo haurido jamais em sua plenitude, sendo
vivenciado, histérico-temporalmente, em sua circularidade. Esse momento Heidegger designa
como compreensio existencial. E um momento anterior & consciéncia ou ao juizo, relegando a
esses somente o carater de derivacdo do momento inicial. Nesse aspecto, a fenomenologia
hermenéutica de Heidegger representa o fundamento ontoldgico do proprio Dasein, e sua
condicao é a de anterioridade & prpria cisdo metafisica de sujeito-objeto. '

O Dasein é caracterizado fundamentalmente pelo seu modo de ser autocompreensivo,
ou sgja, a peculiaridade e o traco distintivo do ser do Dasein sdo a sua possibilidade de
compreender-se a S mesmo, 0 que possibilita uma relacdo de compreensdo intermediadora
entre os demais entes. Desse modo, toda a compreensdo do ser que possa exsurgir € uma
determinagdo ontolégica do Dasein, sendo fundamentamente este o motivo pelo qual
Heidegger fala que toda pesquisa ou investigacéo acerca do sentido do ser impreterivelmente

necessita iniciar por uma analitica do Dasein. Por esta exigéncia € que Heidegger vai

112 op. cit., p. 66.
13 gILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filostfica e direito: o exemplo privilegiado da
boa-fé objetivano direito contratual . 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2006. p. 38.
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denominar sua ontologia como ontologia fundamental, ou sgja, porque esta umbilicalmente
vinculada & quest&o do sentido do ser em sua origem 6ntico-ontol dgica. 1

Para Heidegger, a disposicéo estrutural do Dasein como ente privilegiado, ao qual a
analitica dessas estruturas o filésofo denomina compreensdo existencial, séo denominadas de
existencidlidade. Os elementos que compdem essa existencialidade chamamse de
existenciérios e, por fim, as demais determinacfes do ser dos entes que ndo sdo este ente
privilegiado, ou sgja, ndo sdo 0s modos de ser do Dasein denominam se categorias. **°

Ainda referindo-se as estruturas, Heidegger utiliza o termo ser-no-mundo para
determinar a cotidianidade na qual 0 Dasein € 0 pressuposto para 0 contato com o ser e pelo
gual considera o ponto inicial paratoda a analitica deste ser.

Conforme pontua Silva Filho,

A referéncia a0 ser-no-mundo implica, basicamente, trés grandes
abordagens que ocupardo HEIDEGGER na primeira parte de Ser e Tempo: o
conceito de mundo e aidéia de mundanidade o ser-ai enquanto jogado no cotidiano,
isto & a referéncia a0 homem concreto, visto em sua vivéncia; e, finamente, a
relacdo de sentido unitéria que se estabelece entre os entes a partir do ser-ai em sua
mundanidade, o que HEIDEGGER designa por sem-em (grifos do original)'*®

O que se verifica na estrutura de pensamento de Heidegger é que, através do plano da
faticidade, vai se desenvolver uma analitica do Dasein na busca da significac8o dos entes, e é
através desse desvelamento que se vai adentrar na determinacdo do ser. Este € o motivo
fundamental de se considerar a ontologia fundamental de Heidegger como uma verdadeira

hermenéutica da faticidade. '

Outro aspecto significativo diz respeito a precedéncia da compreensdo sobre a
interpretacdo em Heidegger. 1sso acontece porque o momento fundante do ser, aquele que
permite o desenrolar de inlmeras possibilidades do Dasein, esta alicercado na abertura do
sujeito para 0 mundo, de tal sorte que toda a significacdo atribuida ao ente € uma
interpretacdo, porque interpretar, nesse contexto, significa desenvolver as possibilidades

anteriormente alojadas no sujeito através do anterior processo de compreensdo existencial; é

14 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducdo de Marcia S4 Cavalcante Schuback. 14. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005. p. 68 e ss.

15 op. cit., p. 38-39.

118 gILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da
boa-fé objetivano direito contratual. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2006. p. 39.

117 | dem, ibidem.
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gque “interpretar” refere-se a0 segundo momento de uma compreensdo anterior e por ea
determinada dentre todas as possibilidades abertas no ser do homem, ou seja, no Dasein.!!®

A consequéncia desse processo de compreersdo/interpretacdo €, na realidade, um
retorno a0 momento inicia, em que ta interpretacdo se recoloca na compreensdo prévia,
podendo assim ser tematizada. O sujeito, inicialmente, esta se relacionando com as coisas,
encontrando somente um sentido pragmatico para os entes, dentro do cotidiano de cada
homem, onde tais coisas estdo inseridas nesta utilizagcao sob o prisma cultural e socia no qual
esse sujeito se desenvolve. Assim, 0 homem, como ser detentor de mundo, o € sempre de
forma antecipada a sua prépria consciéncia de mundo.

Essa antecipacdo da compreensdo das coisas da vida que cercam o homem e sobre as
guais este homem ndo tem qualquer ingeréncia reflexiva, porém constituem parte de sua
propria compreensdo, ou sgja, constituem a compreensao através de seu Dasein, formam o
que Heidegger denomina ser-jogado-no-mundo. E através dessa disponibilidade inicial como
ser-jogado-no- mundo que o homem podera desenvolver outras possibilidades ocultas no ser
dos entes, ou sgja, a compreensdo prévia ou a pré-compreensdo em um sentido que é
assumido inconscientemente pelo homem e que se chega a ele através da linguagem. [homem,
a0 qual se chedga através da linguagem.]**°

Dessa forma, cabal € a afirmacdo de que somente ha verdadeiramente conhecimento
com 0s pressupostos que a eles se referem, 0 que, de plano, torna invidvel a tarefa
cientificista, eis que ndo encontra condicdes de pressupor determinadamente o que pretende
fundamentar. De outro lado, através desse movimento dinamico da compreensdo existencial,
pode-se conceber um verdadeiro circulo hermenéutico, no qual, para Heidegger, vai assumir
um nivel diferenciado que é o ontoldgico. E através desse circulo que o sujeito vai se move,
porque interpreta sempre algo ja pré-compreendido e retorna a ele, tematizando-o com uma
nova faticidade, embora permanecera sempre, de alguma forma, velada a completude de seu

horizonte. 1°

M8 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 14. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005. p. 198-210.

119 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 14. ed. Petrpolis:
Vozes, 2005. p. 218.

Stein (2001. p. 249) assim analisa a circularidade hermenéutica em Heidegger: “A verdadeira inser¢ao no
circulo hermenéutico exige a fidelidade ao método fenomenol dgico que procura atingir as coisas, assim como
em si mesmas e a partir de si mesmas se manifestam. A intengdo profunda € preparar as verdadeiras
antecipacdes para a explicitacdo do sentido do ser em geral. Essa explicitagcdo somente se torna acessivel a
medida que, também fenomenologicamente, sdo explicitadas as estruturas do ser-ai que traz em s a
possibilidade de antecipacédo do sentido do ser pela pré-compreensdo do ser. Em Ultima andlise, a abertura do
ser-ai, seu ser é a preocupacado e seu sentido a temporalidade. Por isso, também a explicitagdo do sentido do
ser se fara no horizonte da temporalidade. A explicitagdo das estruturas do ser-ai, mediante a fenomenologia
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Nesse ponto da circularidade hermenéutica, encontra-se uma célebre colocacéo
heideggeriana de que o mais importante ndo é especificamente como se sai do circulo
hermenéutico - como pretendem as demais ciéncias -, mas, e isto Sim, como se ingressa de
modo adequado ou justo na circularidade hermenéutica. A forma correta de ingresso no
circulo hermenéutico € aquela pela qual ha o reconhecimento que a realizacdo de uma
interpretacdo dos entes em consonancia com o proprio horizonte pré-compreensivo do
compreendedor/intérprete para a busca da verdade sobre o ser dos entes. Nesse aspecto, a
interpretacéo pode dirigir-se tanto para a verdade do ser dos entes quanto somente para aquilo
a0 qua se mostram, velando ou ocultando outras possibilidades integrantes do proprio
Dasein, enquanto modo de ser do ser privilegiado.

E ao estabelecer o circulo hermenéutico como condicio de possibilidade de uma
compreensao/interpretacdo auténtica que Heidegger supera a dicotomia classica da relacdo
sujeito-objeto, porque estabelece uma ruptura intransponivel entre a concepcdo de
conhecimento enguanto mera representacdo do real, porgque, por Obvio, qualquer
representacdo a ser estabelecida esta dentro de uma estrutura prévia de pré-compreensdo, de
tal sorte que impossibilita qualquer objetificacdo dos entes em seu ser.

Nos 88 39 a 41 de Ser e Tempo, Heidegger adentra no fundamental conceito ou
significacdo de Sorge (a traducéo literal do alemdo é cuidado), que, para 0 mestre alemao, é
um sentimento que estabelece uma relaco do Dasein com 0 seu proprio ser, em um espectro
temporal, e que permanece naquele local entre as possibilidades abertas pelo Dasein e as
posteriores interpretagdes que sdo acolhidas. A funcdo primordial desse “cuidado” do ser é
manter permanentemente uma clareira na qual o Dasein e 0 ser estggam constantemente
desvelando os sentidos com relacdo aos entes. Em outras palavras, o cuidado é o “manter-se
alerta’ para as possibilidades que se apresentam na relagdo do Dasein e do ser com os entes
gue os cercam faticamente. Por esse motivo, considera-se que jamais se tem por completo a
leitura do ser dos entes, portanto, € permanentemente incompleta e passivel de novas

possibilidades em decorréncia da sustentagdo de ser histdrica, temporal, finita e situacional .*?*

hermenéutica, precisamente visa a mostrar ‘que aquilo a partir de onde o ser-ai em geral compreende e
explicita expressamente algo como o ser, € o tempo.’ E preciso deixar-se comandar pelas proprias coisas para
que aantecipacgdo do sentido do ser em geral ndo falseie.”

121 Dubois assim descreve a Sorge (cuidado) para Heidegger: “Heidegger caracteriza o cuidado como ser na antecedéncia de
s (momento da existéncia como projeto, ser para um poder ser), ja num mundo (momento da faticidade), junto ao ente
intramundano (ha ai uma ambiguidade: este ser-junto é as vezes caracterizado por Heidegger como decadéncia, é o ser junto
as coisas naidentificagdo de si no curso da preocupacdo; por vezes, ele ndo é modalizado, e, no fim das contas, o ser junto as
coisas ndo é forgosamente impréprio. Num caso, a modalidade da impropriedade, pertencendo sempre ao Dasein, esta
integrada em seu ser; no outro, o cuidado permanece ndo modalizado, neutro). O cuidado € portanto o ser do Dasein, e
funciona a este titulo como puro a priori. Ele é, assim, a condi¢do de possibilidade, a abertura necesséria, 0 espaco de jogo

para fendmenos como querer, o desgjar, a propensdo, ainclinagdo.” (DUBOIS, Christian. Heidegger : introdugdo a uma
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Temse formulada a importancia da linguagem como logos para apreensdo e
compreensdo, porque € neste local que o Dasein vai ser tematizado, mesmo que dentro da sua
provisoriedade consequente de sua temporaidade. Dessa forma, quanto a fungdo do logos
como designadora de mundo, Heidegger vai lancar méo de uma critica a ontologia tradicional
gue identificou o logos com a verdade, ou sgja, 0 que € enunciado é o proprio ser do ente, e
assim ocorre uma falsa substituicéo do ser do ente pelo que foi dito. Apesar de o enunciado
trazer consigo, também, o ser verdadeiro, porque também com ele pensado, ele ndo pode se
transformar no préprio ente.*?? E essa tendéncia que Heidegger vai criticar: a de tomar o logos
pelo ente, aceitando o enunciado como a descricdo do ente de forma imobilizada e
constatavel, deixando de considerar a relagdo do cuidado e do Dasein, em combinagdo com a
linguagem que 0s expressa.

Neste viés, Heidegger vai propor que a humanidade do homem esta intrinsecamente
vinculada a clareira do ser e a possibilidade de desvela-la, na concretizacdo do homem
enquanto fenémeno, o que ocorre através deste cuidado. Por esse motivo, Heidegger ressalta
gue a fungdo do homem é menos o seu caréter interrogativo e mais uma atitude de abertura
enquanto clareira para 0 seu ser historicamente desvelado.

O fundamental para 0 mestre alem&o consiste na busca do ser, possibilitada pela
linguagem enquanto locus hermenéutico, em nivel ontol égico, que possibilita o desvelamento
de uma verdade do ser.*?

2.2. A QUESTAO DO SER EM HEIDEGGER

Até o presente momento, esteve-se apenas a explanar uma metodologia e alguns
conceitos que Heidegger val utilizar para balizar efetivamente a verdadeira discusséo que lhe
interessa e toma a sua obra como uma totalidade, qual sgja: a questéo do sentido do ser e 0 ser
ele mesmo.

leitura. Tradugdo de Bernardo Barros Coelho de Oliveira. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 43). Outro destaque
pontuaMichael Inwood, quando salienta que “...a cura unifica os trés aspectos centrais do Dasein: existencialidade ou ‘ ser-a
frente-de-si-mesmo’, faticidade ou ‘ser-jaem-um-mundo’ e decair ou ‘ser-junto-a entes dentro do mundo (ST, 193, 249).
Portanto: ‘A temporalidade revelase como o sentido e cura auténtica: existencialidede, faticidade e decadéncia
correspondem respectivamente ao futuro, passado e presente (ST, 326).” (INWOOD, Michael. Dicionario Heidegger.
Tradugdo de Luisa Buarque de Holanda. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002. p. 26-28.

122 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 14. ed. Petrpolis:
Vozes, 2005. p. 35.

122 Op. cit., p. 36.
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Somente através do entendimento da importancia do questionamento acerca do sentido
do ser é que se vai poder superar o paradigma metafisico estabelecido pela racionalidade
cartesiana e colocado, no que pertine ao estudo em tela, dentro do conceito de sujeito de
direito e da perspectiva de sua identidade moderna como vinculado a relagéo sujeito-objeto.
Necessario, entdo, estudar o amago da filosofia de Heidegger, ou sgja, 0 sentido e a questéo
do ser.

Heidegger demonstra que o sujeito, antes de instaurar qualquer relacdo de
conhecimento com um determinado ente, j& vem em direcéo a este ente envolvido pelo mundo
gue se Ihe antecede, porque ser- no-mundo. Nesse aspecto, 0 pensamento cartesiano do mundo
como uma res extensa, ou sgja, de forma absolutamente maquinica, esta diametramente
oposto ao pensamento hermenéutico de Heidegger.

Para Descartes, a relacdo sujeito-objeto estabelece-se porque ha a dicotomia corpo e
alma, pensamento e extensdo. 2 Em Heidegger, entretanto, quando se fala em mundo, est& s
estabel ecendo um sentido que considera a consciéncia enquanto constituida também dos entes
com 0s quais se relaciona em conjugacdo com o proprio desenvolvimento de sua compreensdo
deste mundo e dos entes relacionados. Nesse aspecto, ndo ha um ponto originario ou de
partida, ou de chegada no qual o homem val conhecer as coisas em S sem estar envolvido
pelas coisas para si e consigo; sem estar influenciado e influenciando o proprio meio no qual
compreende 0 mundo e as mesmo.

Heidegger, desse modo, considera que o ser dos entes somente € instaurado a partir da
compreensdo do ser que o Dasein detém, e, apesar de aceitar que os entes existam por si na
natureza, ndo considera que seu ser sgja, independentemente da projecdo do Dasein, no ser
desses entes. Eles ndo sdo autbnomos, esperando uma captura. Com isso, tém-se que toda
realidade parte pelo questionamento do sentido do homem, motivo pelo qual se denomina
analitica existencial especificamente do Dasein.'?®

Nesse contexto, fundamental € a realizagdo de um corte vertical, um aprofundamento
na substancial questdo proposta por Heidegger para que se entenda como e por gue, enfim, a
filosofia hermenéutica do fil6sofo aleméo supera a metafisica. Cumpre, assim, uma analise da

guestdo do ser e do sentido do ser em Heidegger.

124 DESCARTES, René. Discurso sobre o método. Traducdo de Marcio Pugliesi e Norberto de Paula Lima. 9.
ed. S&o Paulo: Humus Ed., 1995. p. 27.

125 gLVA FILHO, José Carlos Moreirada. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa
fé objetiva no direito contratual. p. 111. Neste ponto, destaca-se a influéncia em Heidegger da obra de Kant,
como pontua Ernildo Stein na obra Diferenca e metafisica — ensaios sobre a desconstrucdo. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2000.



A busca de Heidegger d&se em direcdo daquilo que sgja 0 mais fundamental de tudo,
gue sgja o fundamento méaximo de toda a compreensdo e de todo o mundo no qual se insere o
homem: aquilo, segundo 0 mestre demdo, que esta sendo ocultado desde a antiglidade
cléssica, ou sgja, aquestdo do ser. Como ahures, o modus facere escolhido por Heidegger da-
se por meio da fenomenologia, que deve ser entendida como uma fenomenologia
hermenéutica e uma hermenéutica da faticidade.

Para principiar a questéo, pertinente é estabelecer adistingdo inicial do ser paracom o
ente e 0 que se entende como ente e ser. Somente apods, poderdo ser estabelecidas as linhas
mestras do entendimento explicito do Dasein. Para tanto, Heidegger expde, no § 2.° de Ser e
Tempo, uma estrutura formal da questéo do ser.

Segundo Heidegger, no questionar acerca do sentido do ser, este ja deve, de aguma
forma, estar acessivel, porque, como ja dito, 0 movimento pela questdo do ser coloca-se
dentro de uma estrutura de pré-compreensdo existente, de tal sorte que, quando se pergunta o
gue é o ser, jA hd uma compreensdo desse ser, mesmo que ainda nada se possa dizer
conceitualmente sobre esse ser. Tal compreensdo mediana e vaga do ser se coloca como um
fato, e esta compreensdo, mesmo que indeterminada do ser, que esta presente ainda que
vacilante, € em s um fenémeno que necessita de esclarecimento. 12

O ser € que determina o ente como ente; entretanto, o ser dos entes ndo € em Si mesmo
um outro ente. Aqui, deve-se ter o cuidado de ndo reduzir o ser do ente, determinando a
proveniéncia do ente como ente e reduzindo-o a um outro ente, acreditando que o ser tenha
um cardater de um outro ente possivel. Para o ser, fazse necess&rio um guestionamento
préprio para demonstra- lo.

A questéo do ser necessita previamente de um modo adequado de acesso ao ente,
porgue, quando o0 ser é questionado, resulta que a questdo do ser € o préprio ente. Para
elucidar, Heidegger pontua que se denominam como ente muitas coisas em diversos sentidos.

Por esse motivo, explicita o fil6sofo:

Ente é tudo de que falamos, tudo o que entendemos, com que nos
comportamos dessa ou daguela maneira, ente é também o que e como nés mesmos
somos. E prossegue: Ser esta nagquilo que é e como é na redidade, no ser
simplesmente dado (7V0rhandenheit), no teor e recurso, no valor e na validade, na
pré-senca, no ‘ha . 12

126 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 14. ed. Petrpolis:
Vozes, 2005. p. 31.

127 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducéo de Marcia Sa Caval cante Schuback. 14. ed. Petropolis:
Vozes, 2005. p. 32.
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Na continuidade da explicitagdo, Heidegger coloca o Dasein, explicitando a

compreensdo do mesmo afirma que

Visualizar, compreender escolher, aceder a sdo atitudes constitutivas do
guestionamento e, a0 mesmo tempo, modos de ser de um determinado ente, daquele
ente que nGs mesmos, 0s que questionam, sempre somos. Elaborar a questdo do ser
significa, portanto, tornar transparente um ente — 0 que questiona — em seu Ser.
Como modo de ser de um ente, o questionamento dessa questdo se acha
essencialmente determinado pelo que nela se questiona — pelo ser. Esse ente que
cada um de nés somos e que, entre outras, possui em seu ser a possibilidade de
questionar, nés o designamos com o termo pré-senca.?(grifos do original)

Assim pode-se conceber que o0 ser € sempre 0 ser de um ente e que o sentido mais
auténtico do questionamento pelo ser significa que o ente dotado do cardter do Dasein
constitui-se como um ente privilegiado que distingue, pelo privilégio de seu préprio ser,
sendo, estar em jogo seu ser. Isso também significa uma caracteristica do ser do Dasein como
a possibilidade de estabelecimento de uma relacdo com seu proprio ser, 0 que determina a
possibilidade de se compreender como ser, sendo. 1%°

Depreende-se entdo que os entes referem-se a tudo o que tenha um ser, porgue, como
anteriormente dito, todo ser € ser de um ente; portanto, ente € tudo quanto possa ser designado
como existente. Também o homem € um ente, que se diferencia dos demais entes porque, em
seu modo de ser, estd a revelagdo através da compreensdo de seu proprio ser, e esta
compreensdo val situar todos os entes que o cercam. Como anteriormente mencionado, tal
compreensao € um existenciario, pertencendo, assim, a estrutura ontolégica do homem e que
antecede qualquer possibilidade do sujeito cognoscente e da posterior enunciacéo.

Somente com a apreensdo pelo Dasein da habilidade de desvelar o ser dos entes e abrir
0S mesmos a suas proprias manifestagdes, considerando-se inserido na sua propria
historicidade e finitude e na justa relagdo do seu auto-compreender, € que se alcanga 0 Ser no
seu sentido mais auténtico. Portanto, 0 Dasein necessita estar aberto, naquele espago da

clareiraonde pode deixar que o acontecimento(Ereignis) do ser apareca.

128 Op. cit., p. 33. Sinala-se aqui que a traducdo optou pela terminologia pre-senca e que, no presente trabalho,
tem-se utilizado o termo no original alem&o Dasein.
129 1 dem, p. 34-38.
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A busca entendida na perspectiva Heideggeriana do sentido do ser coloca o0 homem
como aguele ente privilegiado que se caracteriza pela possibilidade de compreender-se a s
mesmo e, partindo dessa compreensdo, procurar o ser. A compreensdo do ser do homem
ocorre na dindmica do mundo da vida como antecipadora da consciéncia humana e pela qual
deve considerar-se a busca pelas coisas em s e pelo seu auténtico ser a partir do homem em
sua faticidade.

Como destaca Silva Filho, partindo-se da analitica do Dasein, é possivel ao homem
escolher entre uma vivéncia proxima ao ser mais auténtico, ou sgja, de forma a se viver na
propriedade, ou dela se afastar, optando pela vida na impropriedade. Neste prisma, destaca-se
a possibilidade de uma atitude em busca do ser, mantendo-se constantemente o Dasein
conectado com o seu préprio ser, permitindo que 0s entes sgjam visualizados intensamente em
seu ser proprio.t*°

Quando Heidegger trabalha a questéo do ser, pretende apontar para o fato de que o ser
dos entes estd em uma constante dindmica, em um movimento do acontecer
permanentemente, e é nesse movimento que o ser dos entes é revelado; por este motivo,
necessita ser sempre e novamente percebido.

O reconhecimento do homem e de toda a sua propria existéncia permite a Heidegger
apontar uma tendéncia natural do Dasein de perder-se nos sentidos concretos e ja revelados
do ser dos entes, como que se 0 movimento de acomodacgéo do homem, enquanto relagdo do
ser com 0 seu Dasein, sugerisse um reconhecimento de uma estatica do pensamento de
compreensao.

Segundo o filésofo, 0 homem tem a tendéncia de viver nessa impropriedade, na qual
considere o ser dos entes apenas no prisma ja compreendido e utilize a disponibilidade dos
entes sem observar a sempre mesma e nova dinamica de acontecer do ser dos entes.

A questdo se coloca é precisamente como se pode determinar 0 ser se em momento
algum este ser se confunde com as determinagdes que 0s entes vivenciam concretamente.
Heidegger responde a questdo lembrando que, na metafisica ocidental, a questdo do nada
foi esquecida e considerada in6cua, porgque coloca o questionador em um sem sentido, eis que
tal questionament 0 seria apenas um “vapor”. 1Sso acontece porque, ao questionar o ser, ndo ha
nada do outro lado, porque o ser ja“€&’; portanto, 0 que ndo “€" “&’ nada.

O mestre aleméo fornece diversos exemplos |6gicos deste pensamento, causando uma

impressdo de que esta correta tal assertiva, mas essa impressao decorre meramente de um

130 gILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da
boa-fé objetivano direito contratual . 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2006. p. 113.
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pensamento |6gico, como se a apreensdo do ser se desse como decorréncia do raciocinio
I6gico. Todavia, na questdo do ser, atarefa ndo € |6gica, mas, Sim, demonstrativa; portanto, o
gue de fato ocorre é que este ser como algo “em vapor” se da unicamente porque o0 homem
estd “forado ser”, de suareal significagdo ha muito tempo.

Nesse sentido, 0 ser se mostra sempre através de um ente, mas, entretanto, com ele ndo
pode ser confundido, porgue resse ente 0 ser ndo se esgota em sua totalidade, porque o se,
como ser, supera 0 ente, na sua mobilidade temporal. O ser, assim, € inconfundivel e
incomparavel, sendo somente comparaveis entre si 0 entes, e somente 0 que se compara ao ser
€ 0 nada, o qual se coloca diametralmente em oposicao ao ser, apesar de 0 nada também ser,
emborajamais dito, porque,quando dito, deixa de o significar.

E por este motivo que, apesar de ndo se determinar exatamente o que € o ser, tendo-se
essa percepcdo nebulosa dele, ja se tem uma apreensdo compreensiva desse ser em todas as
acOes humanas. Destacar 0 seu plano de compreensdo dessa percepcéo é que permite uma
aproximacao do verdadeiro ser em sua determinagao.

Por esse motivo € que exatamente o ser ndo se confunde com o ente, e em sua
determinacdo fundamental como ser, somente 0 nada pode ser comparavel ao ser partindo de
suas determinagdes fundamentais. Conseqlientemente, o que ndo € ente é nada. Heidegger
aprofunda esta discussdo na obra O que € metafisica, onde coloca a questdo do esquecimento
do ser em decorréncia da nadificacso da discussdo acerca do nada. **!

Essa discussdo operada por Heidegger visa a confrontar a metafisica com o problema
do ser e, em sua oposi¢do, a questdo do nada. Todavia, como argumento contrério a discussao
acerca do nada, coloca-se primeiramente uma decorréncia da |6gica, eis que principio de ndo-
contradicdo |6gica, porque, ao pensar-se na busca pelo nada, o pensamento teria que anular-se

as proprio, porque, no nada, o pensamento sobre 0 nada ndo poderia subsistir como algo.

131 Heidegger coloca a questdo c nada em lugar de destague exatamente pela discussdo do ser enquanto
referéncia de um ente a ser pesquisado, e assim destaca: “Pesquisado deve ser apenas 0 ente e mais — nada;
somente o ente e além dele— nada; unicamente o ente e além disso— nada. O que acontece com este nada? E, por
acaso, que espontaneamente falamos assim? E apenas um modo de falar — e mais nada? Mas, porque nos
preocupamos com este nada? O nada é justamente rejeitado pela ciéncia e abandonado como o elemento
nadificante. E quando, assim, abandonamos o nada, ndo o admitimos precisamente entdo? Mas podemos nds
falar de que admitimos algo, se nada admitimos? Talvez j4 se perca tal inseguranca da linguagem numa vazia
guerela de palavras. Contraisto deve agora a ciéncia afirmar novamente sua seriedade e sobriedade: ela se ocupa
unicamente do ente. O nada — que outra coisa podera ser para a ciéncia que horror e fantasmagoria? Se a ciéncia
tem razdo, entdo uma coisa € indiscutivel: a ciéncia nada quer saber do nada. Dele sabemos, enquanto dele, do
nada, nada queremos saber. A ciéncia nada quer saber do nada. Mas ndo é menos certo também que, justamente,
ali, onde ela procura expressar sua prépria esséncia, ela recorre ao nada. Aquilo que €ela rejeita, ela leva em
consideracdo. Que esséncia ambivalente se revela ali? Ao refletirmos sobre nossa existéncia presente — enquanto
uma existéncia determinada pela ciéncia -, desembocamos num paradoxo. Através deste paradoxo ja se
desenvolveu uma interrogacdo. A questéo exige apenas uma formulagdo adequada: O que acontece com este
nada?’ (HEIDEGGER, Martin. O que € metafisica. In: Os pensadores. Heidegger, Traducdo de Ernildo Stein,
Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 52-53.
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Dessa forma, nenhuma determinacdo acerca do nada pode existir porque o proprio
contelido pensante do nada, ou sgja, a esséncia do nada pensado esvaziaria 0 préprio nada, em
um processo circular de pergunta e auto-aniquilagdo da resposta/pergunta, na sua formulacdo
por ele. Disso decorreria uma contradicdo légica que impossibilita a questdo desde 0 seu
principio. 32

O mestre demdo sdlienta, entretanto, que esta visdo da pergunta pelo nada é
equivocada e enganosa na sua forma de colocar a questdo. Para se colocar adequadamente a
questéo, contrariamente ao processo de velamento do ser propiciado pela metafisica, enquanto
reconhecedora da conducdo do sujeito e do logos como instancias originarias, deve-se
considerar 0 nada como uma antecipagdo, anterior a qualquer ente, porgque originério e
fronteira do conhecer humano, entre o ser e 0 ente. Dessa forma, buscar o nada € pretender a
plenitude do ente, na qual, em sua hegagdo, ou seja, naquilo que o ente ndo € como Sser, € que
0 nada exsurgira

Nesse viés, Heidegger insere a questdo considerada por ele como a mais ampla,
profunda e origin&ria, qual sga “porque 0 ser e ndo 0 nada?’. A magnitude da quest&o
proposta decorre desses trés adjetivos colocados. Explica assim 0 autor que a pergunta é
ampla porque o limite da pergunta esta diante daquilo que ndo €, ou sgja, 0 nada. 1sso ocorre
porque, a0 questionar-se 0 ente em sua totalidade, sem uma determinacdo especifica dele e
sem comparé-lo a outro ente qualquer, se perceberia o nada, ou sgja, aquilo que ndo é um
ente. A questdo € igualmente profunda porgue ndo se detém em nenhuma determinacdo ou
caracterizacdo do ente, mas o interroga acerca de qual fundamento procede. Por fim, é
originaria a questdo, porque busca o ente em sua origindidade, ou sgja, sem suas
determinacdes ou particul aridades, mas, todavia, em sua totalidade. **

Nesse ponto, Heidegger estabelece a tarefa fundamental da filosofia como o perguntar
pelo que ndo é ordinario, pelo que ndo esta cotidianamente no horizonte do homem, ou sgja,
questionar pelo que ndo se encontra no ente, no que estd oculto no ente. Dessa forma,
perguntar pelo extraordinario é sair do cotidiano e buscar o que ndo esta a disposicao
ordinariamente. A busca da filosofia, portanto, ndo é a captura do ser do ente, mas, isto sSim, a

busca pelo ser enquanto ser, porque, de outro lado, na busca pelo ser do ente, se estara

132 Op. cit., p. 53.
133 HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica. In: Os pensadores. Heidegger, Traducdo de Ernildo Stein, Sao
Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 11-15.
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cegando a fundamental existéncia da diferenca entre 0 ser e 0 ente, ou sgja, a verdadeira
diferenca ontol 6gica. 134/1%

O necessario é destacar que nenhuma determinacdo do ente serd a totalidade do seu
ser, porque o ser, na sua totalidade, é inapreensivel. Esse ser somente podera ser vislumbrado
na dindmica de sua propria revelacdo, na justa medida da existéncia de quem pergunta pelo
Ser e gque, ao se questionar equivocadamente por ele, incorrera no equivoco perpetuado pela
metafisica, quando toma a parte, ou sgja, alguma das determinacdes do ser dos entes, pelo
todo, como se pudesse apreendé-lo na completude. E justamente no questionamento pelo
nada, conforme anteriormente citado, que se podera alcancar a totalidade da pergunta pelo ser,
aqual mantera a possibilidade de sustentacdo da abertura do ente.

E exatamente esta denominada ética da propriedade estabelecida por Heidegger que
fornece 0 manancia de conhecimento necessario para que o acontecimento do ser seja sempre
percebido pelo Dasein. Nesse ponto crucial, esta o estabelecimento da diferenca ontoldgica,
porque somente através da determinacdo dessa diferenca pode-se questionar 0 ser do ente e
desvelar o ser ele mesmo, permitindo a aparicdo dos entes, permanentemente, em sua maior
propriedade e de forma mais auténtica.

Até o presente momento, perpassaram-se dois aspectos fundamentais do pensamento
heideggeriano: a pré-compreensdo e o circulo hermenéutico, e a diferenca ontologica.
Remanescem ainda, como aspectos fundamentais na complementacdo do pensamento do
mestre alem&o, a denominada angustia (Angst), como disposi¢éo de humor, e a decaida, como
manutencdo de um estado letargico. Ambos os aspectos sdo tratados pelo fildsofo no § 40 da

obra Ser e Tempo.'3®

134 Op. cit., p. 21 e ss.

135 Dubois assim prescreve acerca da diferenca ontolégica: “A diferenca ontol gica ndo é nomeada como tal em

Ser e Tempo. O primeiro parégrafo da obra diz no entanto: ‘... 0 ser ndo é algo como um ente.” A diferenca
ontol égica é tematizada como tal, e isto bem rapidamente, no curso de 1927: ‘Os problemas fundamentais da
fenomenologia’, e nomeada pela primeiravez em uma publicacdo em Da esséncia do fundamento (1929). [...] ‘O
nada é o nada do ente, e assim o experimentado a partir do ente. A diferenca ontoldgica € o nada entre ente e
ser.” e prossegue adiante: “ Acimade tudo a diferenca, agui, ndo é apresentada como distingdo entre duas ‘ coisas’

que as deixaria apartada uma da outra. A diferenca esta no nexo de ser com o ente, do ente com o ser. A

diferencaé o ‘de’ e 0 ‘em’ do ser do ente e do ente em seu ser, no acontecimento mesmo de uma manifestacao
necessariamente bimorfa. A diferencarefere um ao outro; ‘€ apropriareferénciae o espago de seu jogo, jogo da
verdade do ser como ser do ente. [..] A diferenca ndo é um ‘estado subsistente’ entre duas camadas
sedimentadas; ela tem o caréter de um advento, o advento mesmo a partir do qual tudo advém.” DUBOIS,
Christian. Heidegger: Introducdo a uma leitura. Tradu¢do de Bernardo Barros Coelho de Oliveira. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 87-88.

138 Heidegger trata da angUstia também na obra Que é metafisica, e destaca claramente sua magnitude na
seguinte passagem: “A angustia manifesta o nada. ‘ Estamos suspensos’ na angustia. Melhor dito: a anglstia nos
suspende porgue ela nos pde em fuga o ente em sua totalidade. Nisto consiste o fato de nds préprios— os homens
que somos — refugiarmo-nos no seio dos entes. E por isso que, em Ultima andlise, Nd0 sou ‘eu’ ou n&o és‘tu’ que
te sentes estranho, mas a gente se sente assim. Somente continua presente o puro ser-ai No estremecimento deste
estar suspenso onde nada ha em que apoiar-se. A angustia nos corta a palavra. Pelo fato de o ente em sua
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Quando Heidegger pretende trabalhar esse estado do humor denominado angustia™®’,

inicia diferenciando-o de outro sentimento congénere e préximo, mas diferenciado entre s,
gual sga, o temor. Pode-se dizer que o temor € “de’ alguma coisa especificamente, enquanto
a angUstia, contrariamente, se coloca no nada, diante do nada. Todavia, é necess&rio
interpretar esse nada, porque a angustia € exatamente essa experiéncia do ser-no-mundo
enguanto tal, em sua mundanidade, pertencente ao proprio mundo.

Na existéncia da angustia € que o ente intramundano desaba, perde sua significacéo,
ndo mais servindo para nada e nada pode em relacdo a angustia. Ha uma perda de significacéo
do mundo como tal. Entretanto, essa perda de significagdo ndo se coloca como auséncia de
mundo, mas como mundanidade do mundo. E nessa experiéncia de ndo-significancia que se
torna possivel aparecer o0 mundo em sua significancia, pois ai aparece o0 mundo enquanto
td_138

Exatamente enquanto ente intramundano que ndo se permite mais qualquer forma de
fuga ou escape e que ndo compreende mais o0 ser-explicitado-publico, e enquanto mundo sem
significacdo, € que o ser humano se encontra em condicdo privilegiada de soliddo: na
expressdo de Heidegger, “s6 no mundo”. *3°

Essa solid&o se constitui na reconducéo do ser ao seu ser- no-mundo, puro, nu, ao qual
Ihe faculta a possibilidade de isoladamente apreendé-1o ou ndo. O ser-me-funcéo de s aparece
em sua potencialidade visceral de ser conduzido do impessoal, da mera experiéncia cotidiana

com 0 ente, ou sgja, de sua auto-entificacdo, para a possibilidade de ser o ser préprio, e que,

totalidade fugir, e assim, justamente, nos acossa 0 nada, em sua presenca, emudece qualquer diccdo do ‘€. O
fato de nds procurarmos muitas vezes, na estranheza da angustia, romper o vazio siléncio com palavras sem nexo
€ apenas 0 testemunho da presenca do nada. Que a angustia revela o nada € confirmado imediatamente pelo
préprio homem, quando a angustia se afastou. Na posse da claridade do olhar, a lembranca recente nos leva a
dizer: Efetivamente: 0 nada mesmo — enquanto tal — estava ai. Com a determinag&o da disposi¢do do humor
fundamental da angustia, atingimos o acontecer do ser-ai no qual o nada esta manifesto e a partir do qual deve
ser questionado.” (HEIDEGGER, Martin. Que é Metafisica. In: Os pensador es. Heidegger, Tradugdo de Ernildo
Stein, S&o Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 57.

137 Safranski pondera: “N&o existem em Ser e Tempo [...] paragrafos sobre o jubilo, o amor — disposicdes das
quais também poderia nascer a indagacdo pelo sentido do ser. Isto ndo tem a ver unicamente com adistingdo
filosoficamente fundamentavel de determinadas impressdes (Stimmungen) com relagdo a sua forca filosofica de
dedugdo, mas também tem a ver com o autor, com seus verdadeiros estados de animo e sua preferéncia por
determinados estados.” Prossegue: “Naturalmente a filosofia da angustia de Heidegger também vive da
disposicéo da crise generalizada dos anos vinte. O mal-estar da civilizagdo — ensaio de Freud sob esse titulo
apareceu em 1929 — estava muito difundido. A ensaistica da concepgcdo de mundo daqueles anos estava marcada
pelo sentimento de desconforto de um mundo que naufragava, estava invertido ou estranho. [...] Ser e Tempo
fazia parte dessa disposicdo de crise, mas distinguia-se do género em quest&o porque ali ndo se oferecia terapia.”
(SAFRANSKI, Rudiger. Heidegger — um mestre da Alemanha entre 0 bem e 0 mal. Tradugdo de Lia Luft. Sdo
Paulo: Geragdo Editorial, 2000. p. 192-193.

138 hUBOIS, Christian. Heidegger : Introducdo a uma leitura. Traducdo de Bernardo Barros Coelho de Oliveira.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 87-88.

139 bUBOIS, Christian. Heidegger : Introducéo a uma leitura. Traducdo de Bernardo Barros Coelho de Oliveira
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 42.
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portanto, 0 que estd em jogo no ser do ser é o préprio ser. Heidegger pontua que “A anglstia
manifesta no Dasein 0 ser para o poder ser mais préprio, isto é, o ser-livre para a liberdade
do se-escol her-e-se-apropriar-de-si-mesmo.” 140

A disposi¢do de humor mencionada diz ao ser o seu proprio lugar, porque o questiona
acerca de onde esta. A resposta recoloca a questdo, porque o coloca “fora de casa’. Para
compreender tal assertiva, precisa-se lembrar que o ser-no-mundo tem como significagdo ser
junto as coisas, aos habitos e familiaridades na relacdo com os entes, isto €, 0 impessoal que
se traduz pelo confortével sentimento de estar “em casa’. O estado de humor concernente a
angstia expatria esse sentimento de conforto, deslocando o ser para uma Unheimlichkeit**?,
0ou Sgja, No inquietante, no desconhecido, no estranho, no desconforto. E este sentimento que
Heidegger considera o fendbmeno mais originario, porque sua concepcdo é ontoldgico-
existencial. A angustia é assim: um modo de ser-no-mundo, um modo ser-jogado-no- mundo,
porgue € a possibilidade de escolha do proprio ser pelo seu proprio ser; é, portanto, a
faticidade do Dasein.’*? E a inexoravel colocagd do homem perante a sua liberdade e
indeterminagdo, diante da sua faticidade, enquanto acontecimento, diante de sua total
existéncia **®

A angustia é, assim, o0 estado de permissividade do ser na busca por s mesmo; € a
estranheza que exsurge do nada, do sem significado e que permite uma nova resignificacéo.
Todavia, a angustia ndo é confortavel; ela forca o homem a deslocar-se; portanto, traz
subjetivamente uma percepcdo de se estar “sem sentido”. Entretanto, € exatamente
sensacao que torna o ser ele proprio como busca do sentido auténtico de s mesmo e para s

mesmo.1**

140 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia S4 Cavalcante Schuback. 14. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005. p.70.

141 poderia-se traduzir, em formalivre, como sendo uma “inquietude”.

142 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traduc&o de Marcia Sa Caval cante Schuback. 14. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005. p. 72.

143 5ILVA FILHO, José Carlos Moreirada Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa
fé objetivano direito contratual. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2006. p. 119.

144 Sofranski destaca também que Heidegger inclui o tédio entre os estados de humor cue permitem o
guestionamento do ser; para tanto, destaca: “filosofar ndo existe sem esse cair-para-fora, esse estar perdido,
esse abandono, sem esse vazio. Heidegger quer mostrar a filosofia nascendo do nada do tédio. [...] Mas no
abismo do dasein espreita o tédio, do qual a vida procura refgio nas formas de representagéo.[...] O irritante
desse tédio reside em que nas situagBes correspondentes comegcamos a nos entediar de nds mesmos. N&o
sabemos mais o que fazer de n6s mesmos, e a conseqiiéncia é que o nada faz algo conosco. [...] O tédio
espreita nas atitudes que tomamos para passar o tempo. O que é oferecido contra ele ja estd sempre infectado
por ele.]...] O mais profundo tédio é o totalmente anénimo. Esta um tédio, dizemos. [...] Existe ai uma
surpreendente compreensdo do todo, mas um todo que ja ndo nos diz respeito. Um algo vazio defronta-se com
um todo vazio, e relacionamse nessa falta de relacionamento. [...] Também podemos dizer a maneira
popular: no tédio percebes que ndo existe nada importante, a ndo ser que tu o fagas...Portanto o dasein que
desperta para si mesmo tem de ter atravessado a zona do tédio profundo — esse vazio no todo. [...] para
Heidegger essa estada cotidiana no mundo é ao mesmo tempo estar entregue a ele. Submergimos nele. E por
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Ocorre que a tendéncia natural do homem € a de fugir desse sentimento de estranheza
e buscar aquele conforto encontrado nas coisas ou entes ja explicitados, ja conhecidos, e
manter-se narelacdo com os entes na exata medida do desde-sempre-conhecido. A fuga desse
sentimento de estranheza e inospitalidade, ou sgja, da angustia que Ihe permite fazer aparecer
a propriedade e a impropriedade como possibilidade do ser, € o que Heidegger denomina
decadéncia ou decaida.

A decaida em Heidegger pode ser demonstrada como uma “fuga’ de s mesmo, que
seria 0 fato do Dasein “de-cair” na impessoalidade, no mundo propriamente dito das
ocupagdes cotidianas. E nessa decaida que 0 Dasein se desvia de s mesmo, e esse desvio néo
€, propriamente, um desvio de um algo intramundano, mas, de outro lado, o0 “desviar-se” da
decaida esta assentado exatamente na angustia, porque o “decair” Heideggeriano diz com o
desviar-se daquilo gque angustia a angustia, ou sgja, a propria condicdo do Dasein enquanto
ser-no- mundo. **°
Como esclarece Heidegger, cotgjando a angustia e a decaida como forma de

explanagdo do segundo:

A angUstia, ao contrdrio, retira a pré-senca de seu empenho de-cadente no
‘mundo’. Rompe-se com afamiliaridade cotidiana. A pré-senca se singulariza, mas
como ser-no-mundo. O ser-em aparece no ‘modo’ existencial de ndo sentir-se em
casa. E isso o que diz o discurso sobre a ‘estranheza’. Doravante, torna-se
fenomenol ogicamente visivel do que foge a de-cadéncia como fuga. Nao foge de um
ente intramundano mas justamente para esse ente, a fim de que a ocupacao perdida
no impessoal possa deter-se na familiaridade tranquila. A fuga de-cadente para o
sentir-se em casa da publicidade foge de ndo sentir-se em casa, isto €, da estranheza
inerente a pré-sencga enquanto ser-no-mundo langado parasi mesmo em seu ser. Essa
estranheza persegue continuamente a pré-senga € ameaga, mMesmMo que
implicitamente, com a perda cotidiana no impessoal. (grifos do original)*#

isso ele destaca a disposi¢do do tédio, porque nela — bem como na disposi¢do da angustia que € analisada em
Ser e Tempo — o todo do mundo aparece a uma distancia que possibilita a postura metafisica do espanto ou do
terror — como terceiro ato de um drama existencial. No primeiro ato, cotidianamente nos abrimos no mundo e
0 mundo nos preenche; no segundo ato tudo se distancia, o acontecimento do grande vazio, a tripla
negatividade (n&o-mesmo, mundo anulado, auséncia de relagbes). No terceiro ato finalmente volta o que
estava distanciado, o préprio eu-mesmo e o mundo. O si-mesmo e as coisas tornam-se de certa forma “mais
entes’. Adquirem uma nova intensidade. Tudo corre para |4 Raramente Heidegger formulou isso tdo clara e
abertamente como nessa conferéncia: ndo se trata de nada menos do que reconquistar no dasein filosofico
essa dimensdo original do acontecer, para ver novamente todas as coisas de modo mais simples, mais forte e
mais duradouro (GA 29/30,35)." (SAFRANSKI, Rudiger. Heidegger — um mestre da Alemanha entre o bem
e o mal. Traducdo de Lia Luft. Sdo Paulo: Geracdo Editorial, 2000. p. 237-242.

14° HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia S4 Caval cante Schuback. 14. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005. p. 249.

14 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia S& Caval cante Schuback. 14. ed. Petrépolis:
Vozes, 2005. p. 253.
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Portanto, depreende-se que, exatamente no momento da angustia, a reacdo € a de
retroceder diante de algo, mas que ndo necessariamente hgja uma decaida, porque nesta se
evita principalmente a anglstia; para tanto, buscam se os entes na sua cotidianidade.

Por meio da experiéncia da angustia (e do tédio), o homem se aproxima do ser em si
mesmo, porque permite que o ser sgja desvelado, que saia da desocultacdo, percebendo-o em
sua propriedade e intensidade.

O que desloca 0 homem é uma vivéncia do nada, porgue, quando experiencia o nada,
esse nada revela o ente como outro, em uma total estranheza. O Dasein €, portanto, estar
suspenso no hada porque, dessa forma, esta para além do proprio ente em sua totalidade; esta
em verdadeira transcendéncia.

Ou sga, fundamental para o pensamento de Heidegger é a dindmica existencial em
gque o homem se move e se encontra, se oculta e desoculta, permanece na relagéo
velamento/desvel amento.

N&o corresponde a ética da propriedade heideggeriana o0 agir desse ou daquele modo,
moralmente correto ou através do bem, mas abrir uma clareira no ser para que o Dasein possa
ser ele mesmo e onde os entes revelemse na sua verdadeira intensidade, através da
iluminagdo pelo ser da existéncia

E nessa disposicio e na percepcdo da finitude, enquanto fim da existéncia, na sua

abertura para a morte, que a prépria existéncia pode encontrar 0 seu outro.

2.3. AMETAFISICA EA QUESTAO DO SER

Estabelecidos os contornos gerais do pensamento heideggeriano, como compreensao
existencial, diferenca ontoldgica, a angustia e a decaida como limites, importa ainda destacar
para a operacionalidade do presente estudo a critica de Heidegger a metafisicatradicional.

Em certa medida, Heidegger € metafisico, quando coloca a questéo do Dasein e busca,
na realidade, ndo uma critica no sentido de destruicdo ou de negacéo da metafisica, mas, e isto
€ fundamental, o filésofo visa a uma desconstrucéo critica e a uma superagcdo da metafisica
Esse objetivo visa a sustentar o trabalho iniciado na sua obra Ser e Tempo, porque se dirige
especificamente a importéncia da questdo do ser, mais precisamente, no esguecimento da

verdade ou do sentido do ser que o mestre entende ter sido realizada pela metafisica moderna.
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Segundo Heidegger, a metafisica se constituiu como a historia do esquecimento do ser
ou do sentido do ser e, para tanto, superar a metafisica significa singelamente ndo entificar o
ser, através da identificacdo com o ente. Dessa forma, somente se torna possivel ndo
identificar o ser com algum ente, quando este ser € pensado a partir da compreensdo do ser e
ndo se partindo de um ente. Por esse motivo, 0 espaco de acesso aos entes abre-se a partir do
horizonte do ser. Nesse aspecto, fundamental € o reconhecimento do homem enquanto
Dasein; portanto, através desse Dasein, ha a possibilidade de transcendéncia e do acontecer
histérico. E exatamente na relagio entre o ente e 0 ser que se estabelece a diferenca absoluta
gue exsurge como nucleo da fenomenologia existencial heideggeriana e €, igualmente, através
dessa diferenca, que aparece a possibilidade de desvelamento do significado e darelagdo para
com o objeto.**’

E a absoluta diferenca entre ser e ente, através da compreensdo do ser que permite,
através da linguagem, o vir ao encontro com os entes. Considerando que a metafisica jamais
formulou diferenca, ou sgja, a diferenca entre ser e ente, ela entificou o ser e, com isso,
inviabilizou as condic¢des de pensar o0 ser. Heidegger estabelece, assim, a diferenca ontol 6gica
como ponto de partida para toda a superacéo da metafisica.

Para Heidegger, a metafisica assume um novo significado dependente do grau de
apreensdo da diferenca ontologica. Em sua andlise, o filosofo esclarece que a filosofia
tradicional desde Aristételes colocou como questdo precipua e orientadora a pergunta pelo
gue sd0 0s entes enquanto tais. Relegou, a lattera, a questdo fundamental sobre o0 que € o ser,
ou qual o sentido (como verdade) do ser. Dessa forma, a metafisica tradicional vai além dos
entes, mas na busca dos entes como um todo, em universas.

Por esse notivo, pode-se dizer que a metafisica tradicional se orienta basicamente por
guatro perguntas principais: (1) a natureza do homem; (2) o ser dos entes; (3) a esséncia da
verdade dos entes; (4) como 0 ser humano da a medida para a verdade dos entes, que,
conforme afirmava Heidegger acerca do pensamento de Descartes, quando, v.g., a medida dos
entes corresponde ao grau de certeza do que o homem pode ter, colocando os entes no
paradigma da duvida. Fundamentamente, a metafisica deixou de questionar-se sobre o
sentido do ser.'*®

Mas este “deixar de questionar” aparece como questdo ja levantada e respondida pela

metafisica, porque esta expressa 0 ser das mais diversas formas. Todavia, Heidegger afirma

147 STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica — ensaios sobre a desconstrucéo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. p.
67.

148 INWOOD, Michael. Dicionério Heidegger. Traducéo de Luisa Buarque de Holanda. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2002. p. 111-113.



65

gue a metafisica ndo responde a questdo sobre a verdade ou sentido do ser, porque, na
realidade, ndo a considera como uma questdo. Em regra, a metafisica ndo problematiza tal
guestdo, porque somente se refere ap ser enquanto representacéo de um ente, enquanto ente. A
metafisica tradicional busca o ente em sua totalidade, mirando-o enquanto proprio ente, mas,
apesar disso, 0 nomeia como ser.14°

Assim, se analisar-se a metafisica a partir da historia do ser, percebe-se que € a historia
na qual o proprio ser jamais se tornou questdo, em favor, isso sim, de “cunhagens’
determinadas do ser que aparecem, a cada vez, como espago de apari¢do do ente, na suaforma
geral de visibilidade.**

Todavia, independentemente do modo de explicacdo do ente pela metafisica, mesmo
gue denominado como ser, que, para Platdo, era a ‘idéia”, para Aristételes, era “Energéia”,
ou “substancia” para Descartes, a visdo desse ente esteve permanentemente iluminada pela
luz do ser, embora essa luz que ilumina jamais tenha sido, €la prépria, questdo pensada pela

151 D

metafisica. forma, a verdade do ser ndo é pensada em sua esséncia, ou sgja, no seu

modo de ser desvelamento.

Acerca das consequiéncias desse esguecimento, Heidegger pontua profeticamente que

Com o advento ou a auséncia da verdade do ser, esta em jogo outra coisa:
ndo a constituicdo da filosofia, ndo apenas a prépria filosofia, mas a proximidade ou
distancia daquilo de que a filosofia, com 0 pensamento que representa o ente
enquanto tal, recebe sua esséncia e sua necessidade. O que se deve decidir é se 0
préprio ser pode realizar a partir da verdade que Ihe é propria, sua relagdo com a
esséncia do homem ou se a metafisica, desviando-se de seu fundamento, impedira,
no futuro, que a relagdo do ser com o homem chegue, através da esséncia desta
mesma relagdo, a uma claridade que leve o homem a pertenca do ser.'*?

149 HEIDEGGER, Martin. Que é Metafisica. In: Os pensadores. Heidegger, Traducéo de Ernildo Stein, Séo
Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 77. O autor ainda coloca o seguinte: “Até parece que a metafisica, sem seu
conhecimento, estd condenada a ser, pela maneira como pensa o ente, a barreira que impede que 0 homem atinja
aoriginariarelagdo do ser com o ser humano.”

150 pUBOIS, Christian. Heidegger : introdugéo a uma leitura. Tradugéo de Bernardo Barros Coelho de Oliveira.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 95.

151 Heidegger assim coloca esta iluminagéo pelo ser: “Ela (metafisica) pensa o ente enquanto ente. Em toda
parte onde se pergunta o que é o ente, tem-se em mira o ente enquanto tal. A representacdo metafisica deve
esta visdo a luz do ser. A luz, isto &, aquilo que tal pensamento experimenta como luz, ndo é em st mesma
objeto de andlise; pois este pensamento realiza e representa continuamente e apenas o ente sob o ponto de
vista do ente. E, sem dulvida, sob este ponto de vista que o pensamento metafisico pergunta pelas origens
Onticas e por uma causa da luz. A luz mesma vale como suficientemente esclarecida pelo fato de garantir
transparéncia a cada ponto de vista sobre o ente.” (HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica. In: Os
pensador es. Heidegger, Traducdo de Ernildo Stein, So Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 77.

152 Op. cit., p.79.



66

A pretensdo fundamental de Heidegger é a de superacdo da metafisica como
consequéncia da questdo da verdade do ser e a fundamental importancia da questéo do ser na
relacdo do homem com o mundo e consigo mesmo enquanto ser e Dasein. >3

Enquanto a metafisica pretende extinguir a diferenca entre ser e ente, como busca pela
determinacdo exata do ser, o qual se transforma em ente por encerrar exatamente o
movimento do ser, escapa dessa apreensdo a possibilidade de compreender o ser em suas
multiplas possibilidades, porque 0 ser auténtico permanece continuamente na dindmica do
velamento/desvelamento, podendo-se somente concebé-10 sempre e permanentemente em sua
parciaidade e através do sacrificio de algumas de suas possibilidades como ser.

Essa concepcao de pensar 0 mundo objetificadamente, engessando o0 ser e pensando o
ente, reflete diretamente na nocdo atribuida ao préprio homem enquanto sujeito e,
consequentemente, enquanto sujeito de direito. Ao esquecer 0 ser e relegar a diferenca
ontol 6gica a marginalizacdo, a metafisica moderna se ateve somente ao ente; portanto, quando
pensa o sujeito, 0 pensa como um objeto estatico e atemporal. A temporalidade da dinamica
do ser, em sua diferenca para com o ente, € aprisionada em uma gaiola estética.

E exatamente essa dindmica do ser do sujeito, como ser temporal e histérico, existente
em um mundo real e vivido que permite resgatar a diferenca entre o ser sujeito de direito e 0
ente correspondente a este ser. O que se torna fundamental € a prépria dindmica do ser, 0 seu
movimento enquanto sujeito de direito que se vela e desvela. Ao conceber-se dessa forma o
sujeito, pode-se perceber sua autenticidade naquele momento. O mundo contemporaneo ou
pés-moderno, ou 0 que Baumann definiria como modernidade liquida'®, diferencia-se
daguele mundo estético das previsibilidades meramente fisicas e légicas, de tal sorte que é
fundamental reconhecer o movimento da dinémica de velar/desvelar do ser.

Na figura do sujeito de direito, a necessidade de superacéo € latente por duas razoes:
(1) a primeira para que ndo se identifique unicamente o termo sujeito de direito com um
periodo historico determinado (a modernidade), o que empobrece o sentido de ser do préprio

153 | nteressante é que Heidegger pretende uma superagdo da metafisica tradicional na busca pelo homem e n&o
uma destruicdo desta. Assim esclarece, em parte, seu pensamento: “No pensamento da verdade do ser, a
metafisica esta superada. Torna-se caduca a pretensdo da metafisica de controlar a referéncia decisiva com o ser
e determinar adequadamente toda a relagdo com o ente enquanto tal. Essa ‘superacdo da metafisica’, contudo,
ndo rejeita a metafisica. Enquanto o homem permanecer animal rational, é ele animal metaphysicum Enguanto
0 homem se compreender como animal racional, pertence a metafisica, na palavra de Kant, a natureza do
homem. Se bem sucedido, talvez fosse possivel ao pensamento retornar ao fundamento da metafisica,
provocando uma mudanca da esséncia do homem de cuja metamorphose poderia resultar uma transformagao da
metafisica.” (HEIDEGGER, op. cit., p. 78.

154 A discussdo acerca da denominagao entre pés-modernidade ou uma modernidade |iquida é também tema da
obra de BAUMAN, Zygmunt. M oder nidade liquida. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2001.
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sujeito; (2) a segunda € no sentido de que, ao reconhecer a dindmica temporal do fenémeno do
ser do sujeito de direito, percebe-se e permite-se uma reconstrucéo desse sujeito de direito de
maneira a permitir uma reconfiguracéo da propria relagdo contratual como expressao do ser
desses mesmos sujeitos de direitos, com toda a complexa tecitura humana intrinseca ao modo
de ser dos sujeitos e de suas pretensdes enquanto homens pertencentes ao mundo da vida e

por ele também constituidos.
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3 A RECONSTRUCAO DO SUJEITO DE DIREITO - POSSIBILIDADES DE REPEN-
SAR A RELACAO CONTRATUAL

Este capitulo aborda uma perspectiva diferente do sujeito de direito através do

pensamento fenomenol dgico e sua imbricacdo na prética juridica

3.1 SUJEITO MODERNO E SUJEITO DE DIREITO — DA MODERNIDADE A
CONTEMPORANEIDADE

O sujeito moderno que vai caracterizar 0 sujeito de direito esta assentado em um
paradigma metafisico moderno, com raizes profundas no pensamento cartesiano, apesar de
sua formulagcdo conceitual, como anteriormente visto, ter-se dado mais propriamente pela
formulagdo de Leibniz, também metafisico por exceléncia.

O pensamento de Descartes, como demonstrado alhures, contribuiu substancialmente
para a formulacdo da identidade do homem moderno, e, assim, fundou uma matriz de
pensamento que sustenta, até os dias atuais, uma concepcao do sujeito e, conseqlientemente,
um conceito de sujeito de direito. Essa influéncia se da em um grau de significacdo elevado,
principalmente em trés esferas: (@) a primeira através dainsercéo do paradigma da divida: (b)
a segunda, que esta diretamente vinculada a primeira e que a ela da origem, uma concepcéo
mecanicista e matematica de mundo herdada primordia mente do trabalho de Galileu, do qual

Descartes sofreu influéncia *°/**%; (c) a terceira, igualmente vinculada, é a separaco da res

15 VILLEY, Michel. A formacgo do pensamento juridico moderno. Traducdo de Claudia Berlinger. S3o
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 600.

156 Acerca da fundamental importancia de Galileu, descreve Hanna Arendt o seguinte: “Descartes é o pai da
moderna filosofia, da mesma forma como Galileu é o ancestral da ciéncia moderna.[...] Como dissemos acima,
ndo sdo idéias, mas eventos que mudam o mundo: o sistema heliocéntrico, como idéia, é tdo velho quanto a
explicagdo pitagorica e tdo persistente em nossa historia quanto as tradi¢cdes neoplaténicas, e nem por isso jamais
mudou o mundo ou a mente humana. O autor do evento crucial da era moderna foi Galileu, e ndo Descartes. O
préprio Descartes estava ciente deste fato; e, ao saber do julgamento de Galileu e sua retratagdo, foi
momentaneamente tentado a queimar todos 0s seus papéis porque, ‘se o novimento da Terra é falso, todos os
fundamentos de minha filosofia também séo falsos’. Mas Descartes e os fil6sofos, que levaram a descoberta de
Galileu ao nivel do pensamento irretratavel, registraram com inigualada precisdo o enorme choque do evento;
anteviram, pelo menos parcialmente, as perplexidades inerentes ao novo ponto de vista do homem, com os quais
0s cientistas ndo se ocupavam por falta de tempo, até que, em nossa €poca, €las se puseram a transparecer em
suas proprias obras e a interferir com suas préprias investigacdes.” (ARENDT, Hanna. A condicdo humana. 10.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2001. p. 285).
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cogitans e da res extensa, que, em seu dualismo absolutilizado, gera a radical separacéo entre
sujeito e objeto.

Conforme destaca Hanna Arendt, em sua obra A Condicdo Humana, Descartes
influenciou o pensamento moderno na medida em que estabeleceu a divida como marco
definitério do pensamento moderno. Segundo Arendt, curiosamente foi prépria invencéo do
telescOpio que desencadeou o processo de mudanca da concepcdo fisica do mundo, ou seja,
ndo foi a razédo ou a contemplacdo, nem a observacdo ou deducdo que dirigiu 0 homem ao
novo conhecimento, mas uma invencao decorrente de um trabalho mecénico do homem.
Como conseqiiéncia, Arendt pontua que, para Descartes: “...0 homem fora enganado somente
enquanto acreditava que a realidade e a verdade se revelariam aos seus sentidos e a sua razao,
bastando, para tanto, que ele permanecesse fiel ao que via com os seus olhos do corpo e da
mente.”*>’

Quando Descartes, através de seus dois principais trabalhos, O Discurso do método e
Meditacbes metafisicas, estabelece a divida como método para 0 desenvolvimento do
conhecimento, a0 menos naquilo em que o homem pode conhecer, cria uma radicalizacéo da
davida, que tem como caracteristica fundamental a universalizacdo desda mesma divida,
porque nada, nenhum pensamento ou experiéncia esta fora do questionamento pela davida *°®

Dessa forma, a convicgdo cartesiana da duvida coloca 0 homem ndo como desvelador
das coisas ou da verdade, porque a mente humana incorre em erro, sgja pelos sentidos, sga
pela razéo, mas o homem €, isso sim, a medida daquilo que afirma ou nega. Quando tudo se
torna duvidoso, pode-se extrair a0 menos uma Unica certeza: a propria davida *>°

O ponto nodal neste aspecto esta em que 0 homem ndo mais tem certeza do mundo em
sua exterioridade, mas a Unica certeza € aquela a qual o proprio homem pode chegar através
da divida metddica, ou sgja, somente se construird uma ciéncia nos reconditos da mente,
através de idéias claras e perfeitas, excluindo-se os sentidos e a imaginacdo. Através dessa
duvida dentro do processo mental humano, que se alcangara a certeza em sua evidéncia. Desta
forma, Descartes descola da realidade para o idealismo no qua o pensamento moderno
passara a se aprisionar. %

Silva Filho aponta acertadamente que

157 Op. cit., p. 287.

158 | dem, p. 287-288.

1591 dem, p. 291-292.

180 v/ILLEY, Michel. A formac&o do pensamento juridico moderno. Traducdo de Claudia Berlinger. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 602.
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O mundo, na modernidade, passa a ser livre para o célculo e para a
representacdo. Para garantir a certeza do ente, é preciso assegurar também a certeza
do ente por intermédio do qual a certeza deste saber deve ser obtida: 0 ego cogito
sum O homem existe porque pensa, pensar € representar, representar é trazer o ente
diante de si e assegurar que ele se mantenha enquanto tal. Este assegurar se da pelo
calculo. Representar, assim, ndo é a captacdo do presente como desocultamente. Ja
ndo reina o elemento presente, prevalece a apreensao anteci padora da representacao.
Esta antecipagdo apoia-se no cardter fundante do sujeito. Na representacdo, o
homem se vé representado de maneira inquestionavel e fundamental. Ele é o
representante de todo o ente na medida em que o objetiva. E o sujeito quem decide o
que vai ser objeto e de que modo !

Nesse ponto, é somente através de inferéncias que a ciéncia progredird, no qual
corresponde a evidéncia interna da mente humana, restando delineado um processo
metodoldgico dedutivo, calcado em modelos fisico- mateméticos. E com este método que a
deducdo pelo processo 16gico- matematico, como aplicagdo inclusive para a filosofia, reinara
no mundo do direito. Claro resta que, somente através do método gjustado, podera o homem
alcancar um grau de certeza razoavel e verossimil. A ciéncia assume definitivamente o
método como paradigma de verdade.

Nesse caminho, Descartes dividiu 0 mundo em duas espécies distintas. Em um lado,
coloca-se ares cogitans, ou sgja, o pensamento, 0 mundo da alma, o suporte do pensamento, e
o0 ato livre, da vontade. O cogito permite a primeira ntuicdo, qual sgja, aquela que permite
intuir o proprio pensamento e a propria vontade, naquilo que a alma €. De outro lado, esta a
matéria como extensdo, ou sgja, a matéria estd no proprio pensamento, Nd0 Mais no sujeito
pensante, mas o objeto, a coisa que ele pensa. E este mundo denominado res extensa, ou sga,
o mundo objetivo da fisica quantitativa, o mundo inerte, passivo e submetido as coisas
determinadas pela lei da mecanica e desprovidas de qualquer sentido intrinseco. E este
dualismo entre o corpo e a dma, pensamento e matéria, sujeito e objeto que Descartes insere
no pensamento da modernidade e que sopesa até os dias atuais, inclusive no pensamento
juridico.62

Segundo Villey, quando a metafisica cartesiana destroi a nocdo unitaria do ser humano
e da natureza, cindindo-a em dois universos, deixa-se de pensar o direito como que estando “a
um s6 tempo” nas coisas, na hatureza e no valor normativo. Com a cisdo, sobressaem dois

caminhos para o direito, sendo um situado ao lado da alma; portanto, como regas forjadas

161 gILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da
boa-fé objetivano direito contratual. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2006. p. 131.

162 \ILLEY, Michel. A formagc&o do pensamento juridico moderno. Traducdo de Claudia Berlinger. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 604-605.
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pela mente do homem e, em seu pensamento, pelo qual deve ser extraido pelo método
dedutivo de regras. Esta é a via do racionalismo juridico que vai arrebatar o pensamento da
ciéncia do direito na modernidade, principalmente na Europa Ocidental. O outro caminho &
aquele que acompanha as paixdes do homem, pensado sobre a rubrica da matéria e produto do
corpo e da animaidade deste homem que, através da forca dos individuos ou dos grupos,
desembocara no naturalismo, em gue se tem como representantes, em certa medida, Hobbes e
Espinoza.'®?

Estédo langadas as premissas principais do jusnaturalismo e do jusracionalismo
positivista, bem como a Escola Histdrica e a Pandectista, inseridos na modernidade, que seréo
as bases fundamentais das codificagBes européias e ocidentais, inclusive naquilo que diz
respeito a0 sujeito de direito.'®*

Nesse caminho, imprescindivel destacar a influéncia metodologica sobre o
jusracionalismo, principiada desde Descartes, perpassando por Espinoza e culminando em
uma sistematizacdo metddica de Pufendorf, da qual parte-se de um sistema geral de normeas,
utilizando-se uma deducdo racional em cadeia e da observacdo empirica. Aqui se mostra a
irrefutavel influéncia do mecanicismo de Galileu e do racionalismo de Descartes, porque foi
através deste que Pufendorf realizou a ligagdo entre a deducdo e a inducéo, entre o método
sintético e o analitico, entre os axiomas e a observacdo. Essa ligacdo caracterizava o
pensamento das ciéncias naturais desde Galileu e se constituiu uma nova relacéo direta com a
realidade social . 1®

163 Op. cit., p. 606-607.

164 | nteressante passagem sobre a importancia inicialmente de Galileu e, ap6s, de Descartes, é apontada por
Franz Wieacker da seguinte forma: “O fundador da nova imagem fisicalista do mundo é Galileu Galilei
(Discorsi 1638); quanto ao conhecimento global do mundo externo (do ‘mundo extenso’), formulou-o na
mesma época Descartes (Discours de la methode de raisonner, 1637). Sem esses dois vultos, a fase |6gico-
sistemédtica do jusracionalismo ndo se teria tornado possivel. Descartes, em especial, consumou a
matematizacdo da natureza iniciada pela escoléastica tardia, ao tornar sistematizavel, através da reducdo a
dimensdo sujeito-objecto do Eu pensante e do mundo objectivo extenso, a descri¢do da imagem do mundo.
Do ponto de vista metodoldgico, a construgdo sistemética da experiéncia cientifica apenas se consumou
através do estrito raciocinio dedutivo que, progredindo a partir dos axiomas, se justificou e orientou
constantemente pela observagcdo empirica (da natureza externa, da sociedade humana, da alma humana).
Mostrar-se-4 como o dualismo entre axioma e experiéncia (observatio), entre o método analitico e
‘sistematico’ de Descartes e 0 ‘compositério’ e ‘resolutivo’ de Galileu, dominou também o sistema do
jusracionalismo. Esse dualismo surgiu do facto de que o material de observagédo nas ciéncias naturais ndo
continua a ser constituido pelarealidade total da natureza, mas pela natureza criada pela experimentacdo e por
ela tornada mensuravel e quantitativa" (WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, s.d. p. 285.)

185 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, s.d. p. 348
349.
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O sistema desenvolvido por Pufendorf € aquele utilizado em boa medida até os dias
atuais pelos Caodigos e na sistematizacdo da ciéncia do Direito. Exemplo € a ‘parte gera’
encontrada em praticamente todos os codigos ocidentais romano-germanicos.16®

E a partir da era das codificages, no século XVIII, que o substrato jusnaturalista vai
se transformar na logica codificada, pela qual evidentemente o cédigo napolednico se insere
como que utilizando os parametros jusnaturalistas de certeza, axioma e individualismo, que
aparece através da Escola da Exegese, onde se imbrica toda a condicdo politica e econdmica
do liberalismo moderno. Com isso, a l6gica matemética e a racionalidade cartesiana
despontam como bases para a concepcdo de subsuncdo do fato a norma.

Essa sistematizac8o foi recepcionada pela Escola Histérica do Direito, a qua tem
COmOo Seu maior representante Savigny. Este, por sua vez, recebeu grande influéncia da obra
de Kant, pelaqual aquestéo dajustica do direito positivo e, portanto, sistematizado, fundava-
se na ética kantiana da autonomia moral da pessoa e da sua vontade ética, bem como da
concepcao kantiana de que a ordem juridica deve tornar possivel a maior liberdade do sujeito
de direito na sua relagdo com os demais sujeitos.’®’” Mas a solidificacdo dos conceitos
sobreveio posteriormente com Putcha e a jurisprudéncia dos conceitos, da qual se estabel eceu
definitivamente o formalismo conceitual rigoroso, expresso pela Pandectista. 18

Em decorréncia, pode-se dizer que a ciéncia juridica embasouse em uma perspectiva
do direito calcada na idéia do positivismo cientifica, 0 qual deduzia suas normas juridicas e a
correspondente aplicagéo, Unica e exclusivamente, do sistema juridico, bem como dos seus
conceitos e principios doutrinais, excetuada qualquer possibilidade de concesséo aos valores
extragjuridicos, como forma de confirmacéo da solugcdo engendrada pelo sistema.

Considerando, portanto, que o positivismo deduz o direito a partir do sistema, resulta,
consequentemente, uma constituicao de sistema fechado e autdbnomo, independentemente da
realidade social a qual esta inserido. Em virtude disso, os conceitos juridicos, como direito
subjetivo ou, mesmo, o sujeito de direito, ndo tém um cardter ordenador pelo valor a eles

inerentes, mas gozam de uma realidade direta. O ponto de partida dessa metodologia € que,

166 Op. cit., p. 350.

167 Wieacker destaca também: “Da ética de Kant (que, em si mesma, ndo era de modo algum formal) provém,
portanto, um dos veios principais do formalismo cientifico que havia de transformar o usus modernus tardio
numa ciéncia autbnomado direito positivo.” (Op. cit., p. 402).

168 \WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, s.d. p. 455
457.
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com base em um idealismo formal, com a correspondéncia l6gica do ponto de vista conceitual
e sistemético serve de fundamento necessério a sua corregdo material. 1%

E nesse caminho que se solidificou a figura conceitual do sujeito de direito, como um
sujeito moral, detentor de uma capacidade juridica de oposicao e resisténcia aos demais em
defesa do seu direito subjetivo, sempre considerado como livre e autbnomo em sua vontade e
determinacdo dentro de um ordenamento juridico pré-estabelecido e determinado. A
caracteristica basilar desse ordenamento é a abstracéo conceitual e o descolamento do mundo
da vida com relagdo as normas inerentes ao Direito.

O sujeito de direito, entendido pela codificacdo, € aguele que somente recebe a
chancela do ordenamento na medida em que ingressa no mundo juridico pré-estabelecido por
uma das vias do sistema, sgja através do patrimonio, da familia ou do transito juridico. E
nesse espaco que se constituiu o Codigo Civil brasileiro, calcado na dogmética oitocentista
expressa na era das codificacdes' ", em especial, do Cédigo napolednico, que, através de uma
sistematizacéo estabelecida por Jean Domat, passou a prever e possibilitar o ingresso do ser
humano como homem sujeito de direito no mundo juridico®*.

Para tanto, a codificacdo estabelecia, em regra, na sua parte gera, uma
conceitualizacéo abstrata das capacidades e das formas de aquisicdo das mesmas, bem como
estabel ecia a quem se destinavam as regras codificadas. A exclusdo foi a marca predominante
nesses textos, "2

Nesse viés, imprescindivel foi o estabelecimento de dois dogmas fundamentais. o da
liberdade e o da autonomia da vontade. Esses dois predicados embasaram 0s regramentos
civilisticos e expressaram a marca da ética kantiana, como utilizada pela Escola da Exegese e
pela Pandectista. O homem, sendo livre para firmar seus pactos e autdbnomo nas suas

determinagtes, ndo poderia jamais se furtar ao cumprimento do que, estabelecido pelo pacto,

189 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, s.d. p. 494-

495,

170 Uma andlise detalhada acerca das codificagdes pode ser encontrada em TEPEDINO, Gustavo. Temas de
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

11 TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de
Direito Civil, Sdo Paulo: RT, n. 65, 1992. p. 21.

172 Acerca da transformagao do direito privado, ver: SILVA FILHO, José Carlos da. TransformagBes juridicas
nas relagdes privadas. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lénio Luiz (orgs.). Anuario do Programa de
Pds-Graduacéo em Direito — 2003. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2004, p. 143-195. Nesse mesmo movimento,
mai s notadamente sob o aspecto da familia e do reconhecimento das unides homossexuais, ver: KLEIN, Felipe
Pastro. “Familia, entidade familiar e unido de individuos do mesmo sexo”. In: ARONNE, Ricardo (org.).
Estudos de direito civil -constitucional. Porto Alegre: Livrariado Advogado, v. 2, 2004. p. 111-175.
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é 0 reconhecimento do pacta sunt servanda. E esta liberdade de determinaco e autonomia
que marca a ferro-e-fogo o sujeito do estado moderno e repercute até a atuaidade.* "3

A sociedade moderna, principalmente a sociedade de marcado, estabelece como pedra
basilar de su funcionamento a autonomia da vontade, porque o proprio conceito de Estado
esta alicercado na idéia de vontade geral derivada da vontade individual livre de agregacéo no
contrato fundante do préprio Estado. E a classica formulagio rousseauniana do contrato
social. 1™

Se a prépria formulagdo do Estado estava calcada na idéia de liberdade contratual,
porque decorrente de uma vontade do individuo de se “sujeitar” a0 mesmo através de um
acordo entre os homens, o contrato como expressao dessa liberdade méaxima somente poderia
ser a conseqiiéncia do justo estabelecido, portanto imutével.}™

O mercado necessitava da autonomia e da liberdade dos sujeitos para que 0S mesmos
ingressassem no sistema de capital, onde as trocas fossem substituidas pela compra e venda e,
hodiernamente, pelo consumo. O papel do Estado, assim ingtituido, visava apenas a garantir
formamente o cumprimento do gjustado entre os individuos.!”® O sujeito auténomo é
responsavel pela promessa estabelecida, e sua capacidade de responsabilizacdo justifica a
vinculagdo absoluta ao contrato. Este € o sujeito de direito contratante enxerto a civilistica
moderna.*”’

Especificamente no Brasil*"®, a codificacdo civilistica de 1916 reproduziu a sisteméatica
do Code de Napoledo, e manteve-se enraizado o paradigma patrimonial dos Cédigos liberais
burgueses, deslocando qualquer possibilidade de consideracéo de todo o sujeito humano,
como integrante do sistema juridico, por ser a este inerente e constituinte, para manter as
figuras conceituais, como que reduzindo a vida humana e 0 mundo da vida a previsdo de uma
totalidade normativa.

173 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. da 5. ed. alemé revista, por José Lamego. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1983. p. 170.

174 | mportante apontamento acerca do poder da vontade do sujeito como direito subjetivo e a centralizagdo do
contrato como limitador do individuo e de sua liberdade, bem como a ficgdo do contrato social como caminho
para a reconducdo do direito positivo aos esquemas voluntaristicos do direito privado pode ser encontrado em
GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: RT, n.
747, p. 35-55, 1998.

175 EACHIN, Luiz Edson. (Org.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempor aneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 115-149.

176 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p .33-35.

Y7 SILVA FILHO, José Girlos Moreira da. “Transformacdes juridicas nas relacdes privadas’. In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lénio Luiz (orgs.). Anuério do Programa de Pds-Graduacéo em Direito — 2003.
Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2004, p. 143-195.

178 | nteressante paraa compreensao da distancia entre a codificacao existente no Brasil e paraquem se destinava,
basta analisar 0 panorama histérico do Pais neste periodo. Para tanto, ver: HOLANDA, Sérgio Buarque de.
Raizes do Brasil. 26 ed. Sdo Paulo: Companhia das L etras, 2004.
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A codificacdo civil de 2002, em parte, mantém anda um viés demasiado
patrimonializado, embora se encontrem algumas inovagoes fundamentais, v.g., a fungéo social
do contrato e a boa-fé como inerentes aos contratos.'”® Pode-se dizer que se abriu um maior
espaco para o reconhecimento de uma outra dimensao do sujeito.

E exatamente nesse descolamento que se insere o panorama expressado pelo presente
trabalho, como o de reconhecimento da realidade do nmundo da vida, na busca pelo ser do
Direito, aqui expresso pelo reconhecimento da dinamica inerente ao sujeito de direito, ndo
como um conceito meramente juridico abstrato, mas como figura vivida e expressdo do
homem que lhe é inerente em sua propria dinamicidade fenomenolOgica, in casu,

especificamente direcionado a dindmica contratual presente e suas possibilidades.

3.2. A BUSCA POR NOVOS CAMINHOS

O sujeito moderno, reconhecido como sujeito de direito, herdou o sentido de pessoa de
uma concepcao vinculada a moral estabelecida por Kant, através de sua ética da autonomia,
identificada pela sua capacidade de responsabilizacdo dos atos da vida, bem como pela
autonomia inerente e possibilitadora dessa responsabilidade. Para Kant, “ Uma pessoa é um
sujeito cujas acdes Ihe podem ser imputadas’ . E prossegue dizendo: “ Disto resulta que uma
pessoa ndo esté sujeita a outras leis sendo agquelas que atribui a si mesma (ou isoladamente
ou, @0 menos, juntamente com outros).” ¥ E da simbiose dessa pessoa, entremeada pelo
racionalismo cartesiano da relagdo sujeito-objeto, com todos os contornos identitarios
anteriormente esbocados, como o self pontual de LOCKE, que vai ser determinante e para os
contornos da concepcdo moderna e conceitual de sujeito de direito.

O direito, através da configuracéo conceitual do sujeito estabelecida abstratamente, e
N30 como pessoa concreta e existencial, designara a este sujeito de direito uma determinacéo
funcional, na qual estara ancorado o vinculo entre as obrigacdes inerentes ao sujeito e 0s
direitos que Ihe sdo atribuidos ou a ele respeitados. Por esse motivo, ao considerar o sujeito de

direito como mero €lo de ligacdo na relacdo juridica, deslocamse para o plano central os

179 0 projeto do Cédigo Civil sofreu duras criticas, com justeza, em virtude da distancia temporal entre a
realizacao do projeto e a promulgacdo do codigo. Algumas dessas criticas podem ser vistas em FACHIN, Luiz
Edson e RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Um projeto de Gddigo Civil na Contram&o da Constituicdo. In:
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Editora Padma, 2001. Val. 7, intitulado O novo Codigo
Civil: duro golpe narecente experiéncia constitucional brasileira.

180 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducéo de Edson Bini. Sao Paulo: EDIPRO, 2003 (série
Classicos EDIPRO), p. 66.
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direitos e as obrigacOes, relegando-se 0 sujeito a mera representacdo da funcionalidade da
relacdo juridica. Nesse viés € que arelacdo juridica assume o lugar central do direito privado,
e, conseguentemente, o patriménio vai sobrepujar a pessoa humana. Por esse motivo é que,
para a linguagem juridica, eram indiferentes os termos sujeito de direito, pessoa ou
capacidade juridica '8!

Nesse contexto, importa destacar que a questéo do sujeito da relagdo ndo gozava de
maior destaque porque relacdo juridica, na concepcdo de Savigny, se constituia na relacéo de
um sujeito com outro, tendo como seu primeiro elemento constitutivo, exatamente, a natureza
das pessoas cujos vinculos permitirdo formalizar a relacdo juridica. Todavia, com
proposicéo, restava a questdo de quem poderia formalizar uma relagdo juridica. A resposta se
encontrava sobre a questdo de quem detinha a condicdo de sujeito de direito e, portanto,
detinha também uma capacidade juridica.'® Nesse aspecto, denotase tao-somente uma
caracteristica operacional do sujeito de direito.

Esse panorama foi afetado definitivamente pela ascendéncia da discussdo acerca dos
direitos humanos, ndo mais sob o prisma da formalidade, mas em virtude dessa formalidade,
porque foi exatamente com o0 uso dos conceitos formais que se justificaram verdadeiros
vilipéndios aos direitos do homem. Paradigmético é o exemplo suscitado por Hanna Arendt
de que os proprios nazistas iniciaram a exterminacdo dos judeus privando-os basicamente de
sua condicdo legal, pois lhes retiraram a condi¢cdo de cidadéo. Considerando que os direitos
do homem assegurados constitucionalmente se destinavam aos cidadaos, e somente a estes,
em ndo ingressando nesta categoria, estavam relegados aos devaneios totalitarios, 183

A dignidade humana passou a tema central dos debates juridicos e sociais, motivo pelo

gual a preocupacdo com a pessoa ascendeu ao cume da ordem juridica que estava em

181 Hattenhauer assim descreve este ponto: “La formula de Kant evidenciaba una revolucion del pensamiento
juridico. Kant no hablaba del hombre, sino del sujeto, y se sobrentiende que, para el, solo entraba en
consideracion el hombre como tal sujeto. No obstante, este cambio de lenguaje prestarelieve alafuntion dela
persona en un marco juridico predeterminado. El hombre se convierte en sujeto juridico. Cuanto mas entraba
el anos el siglo X1X, tanto menor aplicacion encontraba la palabra persona. La batalla que librara el derecho
natural quedo en el ovido, y sus victories, en perogrulladas. En pleno auge del interes, se also la pregunta de
gue ofrecia esta persona a Derecho desde un punto de vista functional, y asi fue como inicio su marcha
triunfal la doctrina de la capacidad juridica, da la capacidad del hombre para ser portador de derechos y
deberes. Se llegaron a aplicar indistintamente las palabras persona, sujeto de derecho y capacidad juridical.”
HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del Derecho Civil — introduccion historico-dogmética.
Barcelona: Ariel, 1987. p. 19.

182 1pid., p.19.

183 ARENDT, Hanna. As origens do totalitarismo: imperialismo, a expansdo do poder. Traduco de Roberto
Raposo. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora Documentério, 1976, p. 236-237. Nesse prisma, interessante trabalho é
desenvolvido por LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direito humanos — um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Companhia das Letras, 1991.
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andamento.'® Ocorre, entretanto, que a temética da pessoa na esfera da civilistica (ocus
privilegiado da pessoa) encontrou restricdes nos operadores do direito. Tal se deve a
dogmética classica, a qual inseriu 0 sujeito no mundo juridico como mera figura operativa do
direito. Por este fundamento, principiouse a discussdo acerca da pessoa pelo denominado
caminho da repersonalizacéo para o Direito Civil.

Nesse contexto, as relagOes contratuais passaram a ser analisadas visando-se a uma
maior amplitude do sentido de pessoa, na sua concepcdo ontol bgico-existencial, relegando um
menor esforco para a funcdo operativa do sujeito, como requisito integrante da relagcéo
juridica. Dessa forma, colocamse em questdo dois aspectos relacionados aos contratos e a
teoria do direito civil. De um lado, esta a concretizagcdo do principio da dignidade humana da
pessoa e, de outro, uma andlise da complexidade das relacbes contratuais, porque inseridas em
um lapso tempora prolongado e uma maior intensidade de relagdo dos sujeitos entre Si.

No Brasil, a tarefa do questionamento do direito civil classico, entendido como
decorrente da escola da Exegese e da Pandectista, tem encontrado no movimento do direito
civil-constituciorel uma importante bandeira de superacdo da dogmética cléassica’®. E o
chamado movimento de Constitucionalizacéo do Direito Privado, que visa a dar conteido
centrado na pessoa humana a todos os institutos ou temas do direito privado. Propugna por
uma despatrimonializacéo do direito civil, minimizando o aspecto patrimonial paravalorizar a
pessoa humana como figura central do direito civil, protegendo e tutelando o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. 8¢

Essa despatrimonializacéo, como pontua Perlingieri, indica uma tendéncia normativo-
cultural que, a toda evidéncia, operase uma op¢do pelo ordenamento juridico, pelo
personalismo em detrimento do patrimonialismo. E nesse viés que Perlingieri aponta que ndo

é suficiente somente afirmar a importancia dos interesses da personalidade, mas é necessario

184 |mportante trabalho sobre os direitos fundamentais é desenvolvido com sucesso por SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

185 No Brasil, a perspectiva civil-constitucional do direito civil adentrou primeiramente através do artigo de
autoria de Maria Celina Bodin de Moraes, denominado “A caminho de um direito civil constituciona”,
publicado pela Revista Direito, Estado e Sociedade, n° 1, 2. ed., jul-dez. 1991, Departamento de Ciéncias
Juridicas da PUC-RJ, p. 59-73. Apés, diversos artigos foram publicados sobre o tema, tendo como autores
Gustavo Tepedino, Paulo Luiz Netto Lobo, entre outros.

188 Trabalho destacado sobre o principio da dignidade humana e suas implicacdes na seara contratual, bem como
o0 paradigma da essencialidade para os contratos pode ser visto em: NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato—
Novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1-22.
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reconstruir o direito civil com uma tutela qualitativamente diversa daguela entre a redugdo ou
um aumento da tutela das situacdes patrimoniais. 8’

A denominada corrente do direito civil-constitucional esta inicialmente alicercada na
superacdo da dicotomia entre o Direito Publico e o Direito Privado, ou sgja, melhor referindo,
no estabelecimento de pontes entre as estruturas juridicas. Se na modernidade o Direito
Pldblico se abrigou nas diretrizes administrativas do Estado, como Poder Publico, e se
encontrava basicamente reunido sob o teto das Cartas Constitucionais, o Direito Privado se
destinava a tutela das relagbes privadas, como contratos, propriedade e sucessoes, e referidos
temas se albergavam sob o manto do Cadigo Civil, o qual era chamado, inclusive, de
“congtituicdo do direito privado”.'®8/*® E nessa convergéncia conformativa entre o
regramento constitucional e o regramento privatistico que se estabelecera um direito civil-
congtitucional, onde a normatividade constitucional se sobrepora ao ordenamento civil. Por
esse motivo, Tepedino salienta que “o Cédigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel
de Constituicdo do direito privado”. %

A forga constitucional al¢a 0 cume normativo para irradiar os valores constitucionais,
dentre os quais o0 da dignidade humana, para todos os institutos privados, de tal sorte que os
principios constitucionais passam a encontrar aplicacdo direta e a sobrepor-se agueles ditames
privados que os contrariam. Para a correrte do direito civil-constitucional, o direito
constitucional estd4 baseado na eficacia normativa dos principios e num sistema juridico
aberto, o qual permite, segundo este entendimento, um processo axiolégico de

constitucionalizacdo do direito civil.1*

187 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 33-34.

188 TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicao: premissas para uma
reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.

189 GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, S3 Paulo: RT,
n. 747, p. 35-55, 1998.

190 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do direito civil. In: Temasde
direitocivil. 3. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 7.

191 A corrente do direito civil-constitucional no Brasil adota um enfoque embasado na tpica-sistemética de
CANARIS como sistema aberto dentro de uma hierarquia constitucional, ou sgja, ailuminagdo dos institutos de
direito privado pelos principios constitucionais, principalmente o valor méximo da dignidade da pessoa humana
CANARIS assim coloca: “ Sendo o ordenamento, de acordo com a sua derivagdo a partir da regra da justica, de
natureza valorativa, assim também o sistema a ele correspondente sé pode ser uma ordenacdo axioldgica ou
teleol6gica — na qual, aqui, teleoldgico ndo é utilizado no sentido estrito de pura conexdo de meios aos fins, mas
sim no sentido mais lato de cada realizacdo de escopos e de valores, portanto no sentido no qua a
‘jurisprudéncia das valoragBes € equiparada a jurisprudéncia teleoldgica” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian,
1996. p. 66-67) Segue ainda o autor mais adiante, quando disserta sobre a sistematicidade do direito, como
sistema aberto, dizendo: “O sistema juridico é incompleto, porém sempre completavel ra colmatagdo das
lacunas, a luz de principios e valores positivados de modo implicito ou explicito nesse. Com isso, 0 sistema é
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Portanto, segundo Negreiros,

A perspectiva civil-constitucional pretende dar a sucessdo de fatos
histéricos que marcam a evolucdo do direito civil um sentido, ou uma
intencionalidade, qual seja: a busca de uma efetiva protegdo e de um permanente
desenvolvimento da pessoa humana. [...] Ao mesmo tempo em que se consubstancia
em uma chave de leitura da histéria recente do direito civil e da compenetracdo do
direito privado e do direito publico, a perspectiva civil-constitucional tem ainda a
pretensdo de reerguer, articulando-os sistematicamente, os destrogos do direito civil
liberal-individualista, com base em uma renovada axiologia, estabelecida pela
Constituicdo a partir da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana.

A incidéncia direta e imediata da normativa constitucional sobre as relaces

interlggivadas resume a proposta metodol6gica da perspectiva civil-constitucional
[...]-

Na esteira desse pensamento, Fachin propde uma Teoria Critica do Direito Civil com
areformulacéo, v.g., dabiografia do sujeito de direito pararetirar-1he uma fungéo relacionada
somente com 0s trés pilares basicos do direito civil, quais sgam: transito juridico, a familia e
0 patrimonio. Segundo FACHIN, os trés pilares no ambito da codificagdo estdo centrados em
torno de um sujeito patrimonializado e, deste, para o conceito de relacdo juridica. E nesse
ponto que o autor aponta para a dificuldade do Cdédigo Civil Brasileiro de superar a
mensurabilidade da personalidade como via de permissdo de ingresso no mundo juridico, com
a atribuicdo de uma capacidade, em maor ou menor grau, em que O Sujeito torna-se
eventual mente sujeito de direito. 1%

Nesse caminho, Fachin aponta que a formulacdo do conceito de relacdo juridica, bem
como a propria palavrarelacéo fornece um conceito de presenca juridica de pessoas. Salienta,
todavia, que idéia de pessoa constante do codigo néo colhe uma informacéo partindo de
um sujeito concreto, ou sgja, a partir de consideragdes concretas, desse ou daguele sujeito,
mas a relacdo juridica classica leva em consideracdo somente uma nocdo abstrata e genérica

de pessoas, noG2o esta que tem a pretensdo de inscrever a todos ao mesmo tempo. %4

movel, podendo acompanhar o sistema social para o qual se dirige, até o limite dos valores que compreende. Tal
limite se expressa na inadmisséo de lacunas de valores — anomia -, de cuja verificagdo decorre o termo do
sistema, devendo ser construido um novo, condizente com os val ores da respectiva sociedade”. (Op. cit., p. 241.)
Interessante apontar uma tendéncia no Brasil, a partir do anos 30, de reducéo dos temas abordados pelo Cédigo
Civil e uma grande proliferacdo dos denominados microssistemas juridicos, o que, de certa forma, esvaziaria a
codificacdo, tornando-a desnecesséria. E o fendmeno da descodificagdio do Direito Civil. Para mais, ver:
TEPEDDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In: Temas do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 5-6.

192 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato— Novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 59
60.

193 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 29-48.

194 Op. cit., p. 38.
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Nesse sentido, aponta com propriedade para o fato de que o Codigo Civil Brasileiro de
2002, cujo modelo originario alicerca-se no Codigo de 1916, ao inserir o sujeito como mero
elemento darelacdo juridica, demonstra que esse sujeito ndo precede o conceito juridico de si
préprio, porque somente é pessoa quem o ordenamento juridico assim o define.!% Nesse
ponto, ocorre uma subtracdo do ser em favorecimento do ter pelo sujeito de direito, o que
possibilita ao sistema determinar ao sujeito ndo ser, mas ter titularidades.*®’

A consequéncia da dteracdo de paradigma realizado pela perspectiva civil-
congtitucional do direito privado €, indubitavelmente, exitosa no contexto brasileiro e
aproxima o jurista ou operador do direito da realidade concreta do mundo da vida, porque
elege um valor humano como telos de todo o ordenamento juridico, visando a concretizar o
principio da dignidade da pessoa humana. Todavia, no presente estudo, entende-se que tal
perspectiva ndo esgota ou ndo permite uma maior ampliacéo da busca pelo ser do direito,
como ponte para a concretizacdo do ser da pessoa humana. 1sso ocorre porque, quando se
elege um valor fundamental como meta-critério de interpretacdo do sistema juridico, pode-se
incorrer no que Heidegger denomina decaida. Ou seja, que o operador do direito se mantenha
fundamentando sua decisdo, ou interpretacdo, tdo-somente embasado, e de forma repetitiva e
superficial, no mesmo principio, sem, entretanto, adentrar na esfera desse principio como
forma de dar contetdo substancial a0 mesmo na dindmica temporal e historica.

Necessario se faz manter-se a diferenca ontoldgica permanentemente em vista e
considerar que, ao atribuir-se sentido as coisas, neste caso um principio, ndo € simplesmente
verificar uma qualidade que as coisas possuem em S mesmas, porque € somente no contato
do homem com essas coisas, através de uma pré-compreensdo existente em cada um dos
sujeitos humanos, que se poderd construir o significado mais auténtico para o principio.
Ocorre que esse sentido € permanentemente mutavel e com significagdo provisdria; por isso, 0

operador deve estar atento a pré-compreensdo e permitir-se viver a angustia como forma de

195 A zevedo, referindo-se ao Projeto de Cédigo Civil que viria a se tornar o atua, leciona que aquele Projeto
ndo correspondia mais a atualidade e que, hodiernamente, nem se poderia falar em um cédigo privado, mas
em varios codigos privados. Para o autor, deveria ser estabelecido um codigo de familia, um de obrigagdes,
permitindo uma participagdo popular efetiva na configuragdo desses estatutos. Finaliza questionando se é
possivel o acompanhamento popular de um cédigo com mais de 2000 artigos, com uma diversidde de temas.

A quest@o permanece intrigante, apesar de ter sido superada pela promulgacédo do Cadigo Civil de 2002 e
sobre o qual, enfim, devemos nos debrucar (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O Direito P6s-Moderno e a
codificagdo. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, n. 472, 1975. p. 128-129).

196 EACHIN, op. cit., p. 87-89.

197 MEIRELES, Jussara. O ser e o ter na codificacso civil brasileira: do sujeito virtual & clausura patrimonial. In:
FACHIN, Luiz Edson. Repensando os Fundamentos do Direito Civil Contemporéaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 87-114.
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questionamento na busca pelo sentido do ser do direito em cada caso.'®® De qualquer forma, o
gue se mostra por meio desta corrente € a necessidade de concretizacdo do direito pela
consideracdo da realidade dos sujeitos, neste caso, em se tratando de contratos, da observancia
das condic¢es materiais, psicologicas, sociais, entre outras, de cada um dos sujeitos da relacéo
contratual.

Outro caminho bastante promissor, ao analisarem-se materialmente os contratos, na
busca pelo reconhecimento do ser concreto como ser do sujeito de direito e sua imbricacéo
para a teoria dos contratos pode ser aguela embasada na teoria relacional dos contratos,
formulada primeiramente por lan Macneil *%°.

No Brasil, Macedo Jr. adotou a teoria relacional nos contratos como base para uma
releitura do instituto dos contratos, partindo de um reconhecimento de alguns elementos
concretos e existentes da vida do sujeito, ou sgja, 0 contrato como momento ou relacéo entre
sujeitos vivenciais.

Para tanto, Macedo parte de uma definicdo de Direito como sendo um conjunto de
préticas normativas, sendo essas de natureza coercitiva, socia ou politica e de sua
racionalidade. Dessa forma, o0 autor pontua que o Direito, enquanto conceito, ndo goza de
esséncia alguma, mas permite qualificar préticas histéricas e sociais determinadas. Em relacéo
aos contratos, por seu turno, igualmente ndo se pode atribuir alguma esséncia conceitual, ou
estrutura permanente e imutavel, mas faar-se somente de préticas que, em seu conjunto,
apresentam semelhancas “de familia® e que, por isso, permite-se sua agregacdo Ssob
determinado conceito. Como decorréncia, analisar 0 contrato, enquanto prética, corresponde a
consider&lo como umbilicalmente vinculado a sociedade na qual esta prética se
desenvolve,?®

Macedo estabelece, portanto, quatro fontes principais dos contratos. A primeira, como
se depreende do anteriormente mencionado, € a prépria sociedade na qual esta inserida a
prética contratual, considerada esta inclusive com suas ingtituicdes estabilizadoras, regras

sociais, valores e linguagem. A segunda fonte desenvolve-se nas na chamada especializacdo

198 |nteressante andlise acerca das formas de interpretacio pode ser extraida de SILVA FILHO, José Carlos
Moreira da. “O principio da Boafé objetiva no Direito Contratual € o problema do homem médio: da
jurisprudéncia de valores a hermenéuticafilosofica.”. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lénio Luiz (orgs.).
Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pés-graduacdo em Direito da UNISINOS:;

mestrado e doutorado - 2004. Porto Alegre: Livrariado Advogado; Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2005, p. 67-91.

199 MACNEIL, lan. “The relational theory of contract: selected works of lan Macneil”. In: Modern Legal

Studies. London: Sweet & Maxuell, 2001. Imprescindivel mencionar que essa teoria foi elaborada em outra
sistemética juridica, ou seja, aquela de cultura anglo-sax&; portanto, demonstra um solo fértil para apontar

analises criticas e possibilidades inovadoras na préticajuridica patria.

200 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. S&o Paulo: Max
Limonad, 1998. p. 150-151.
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ou divisdo social do trabalho. Com isso, o autor quer trazer o elemento da troca social
mensuravel economicamente, segja pela via do trabalho organizado ou pela passagem de bens
e capital entre relacbes de parentesco ou costume. E, na redidade, a medida econdmica
estabelecida.

O terceiro fator considerado como fonte contratual se destaca-se como o “sentido de
escolha’, ou sgja, apesar de ser discutivel a autonomia da vontade ou a liberdade de contratar,
como previsto pela teoria classica, necessariamente se faz presente um grau de autonomia
para possibilitar uma escolha. Em caso contrario, se estaria sob o auspicio do mero comando,
como nas relacdes meramente escravocratas. 2%

Por dltimo, o quarto elemento considerado como fonte dos contratos se constitui na
consciéncia temporal do sujeito, ou sga, a consideracdo de que o contrato €
fundamentalmente um ajuste realizado no presente, sobre algo que ocorrera no futuro. A
consciéncia do passado redliza a tarefa de estabilizacdo das expectativas inerentes aos
sujeitos.?®? A temporaidade é intrinseca aos contratos, porque, em realidade, é inerente &
condi¢do humana do sujeito.

Desta forma, Macedo traz a definicdo de Macneil de contrato como sendo

[...] um projetor de trocas emanado numa matriz social fundada nos outros
elementos supramencionados, a saber, a especializacdo do trabalho e da troca, o
sentimento de escolha, aparente ou real, e seu exercicio, e a consciéncia do passado,
presente e futuro.?*®

Prossegue o0 autor, dizendo que Macneil oferece a consideracdo dois exemplos
paradigmaticos para a diferenciacdo dos contratos denominados descontinuos e os contratos
relacionais. Como exemplo, cita a compra de gasolina em um?®** posto de abastecimento numa
rodovia, sendo esta transacéo absolutamente impessoal, completa, rapida e praticamente
instantanea. A outra modalidade de contrato tem como exemplo um casamento tradicional,

com um longo periodo de namoro, de aquisicdo de confianca, de objetivos a longo prazo em

201 Op. cit., p. 153. Importante destacar que esta autonomia de vontade necesséria tem implicagdes discutiveis no
panorama moderno-contemporaneo, porque, estabelecidas as diretrizes de consumo, pela quais igualmente se
realizam através de contratos, a liberdade de usufruir de determinados servicos ou produtos se sobrepde a
E)Oozssi blidade de escolha. Tal apontamento o autor realiza naintroducao de sua obra.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. S&o Paulo: Max
Limonad, 1998. p. 153.
293 | dem, ibidem
204 Apesar do contrato ser descontinuo, para efeito de consideracdo no presente estudo, certamente gerara
responsabilidades inerentes ao tipo contratual, v.g., de consumo.
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comum, de expectativas para com a relacdo. Esse contrato tem ainda clausulas abertas e
indeterminadas; por exemplo, o esforco pessoal para o bem-estar da familia, a distribuicdo das
tarefas do lar, procedimentos em casos de doencas, relacionamento sexual. No momento em
gue o contrato é realizado, melhor dizendo, é celebrado, permanece avariavel da mudancae a
constante possi bilidade de mudanca.2°®

Neste ponto, Macedo expde com clareza os sete elementos transacionais do contrato,
pelos quais a diferenca, apontada nos dois exempl os anteriores, pode tornar-se mais cristalina.
Séo eles. (1) relagbes primérias e ndo-primarias e 0 nimero de integrantes, (2) medida e
especificidade da transacéo; (3) comeco, duracdo e término; (4) plangamento; (5) divisdo e
compartilhamento de énus e beneficios (cooperacdo e solidariedade) e fontes de apoio moral e
econdmico; (6) poder; e (7) visio e expectativa dos participantes,2°®

Dos pontos suscitados, se abordardo, para o presente estudo, goenas trés, que, neste
ponto, podem demonstrar uma necessidade de concretizacdo do sujeito. O primeiro ponto é
relativo as relacbes primarias e ndo-primarias. Aqui se denota uma diferenca contundente
entre os contratos relacionais e os descontinuos. Nos contratos descontinuos, como os de
aquisicao da gasolina, ndo se envolvem diretamente relacOes primarias, sendo, todavia, no
segundo exemplo, fundamentais na formulagédo do proprio contrato.

Trés caracteristicas sdo apontadas nas relaces primarias. (1) As relagdes primarias
dirigemse as pessoas em sua integralidade e ndo a segmentos, sendo, assim, que 0S
participantes integram como Unicos e totais. Unicos significa que € uma resposta a
determinado sujeito e na transferivel a terceiros; total porque a respoda esta vinculada e
dirigida aos aspectos de caréter e experiéncias do sujeito, assim como este sujeito responde de
forma espontanea, individualizada e com o permissivo de que sentimentos existentes se
cologuem na relacdo; (2) A comunidade formada pela relagdo priméria contratual € longa e
profunda, permitindo uma comunicacdo mais complexa e apta a buscar as profundezas da
personalidade de cada um dos sujeitos; (3) Por ultimo, nas relagbes primérias, existe um
carater de satisfagdo individual preponderante, pelo qual o sujeito, ao ingressar nessa relacao,
recebe um estimulo para o desenvolvimento pessoal ou bem-estar. Nas relages primarias,
fundamentalmente o sujeito é considerado por si € ndo como Mero meio ou instrumento para
determinada finalidade prética. %%’

205 Op. cit., p. 155.

208 | dem, ibidem.

207 M ACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor . S50 Paulo: Max
Limonad, 1998. p. 153.
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Considerando essas caracteristicas béasicas das relacdes primérias para 0s contratos
relacionais, pode-se afirmar que, diversamente dos contratos descontinuos, os relacionais
envolvem a pessoa na sua integralidade, com profundidade comunicacional e significactes
pessoai's N30 necessariamente econémicas. 2%

O segundo ponto diz respeito ao inicio, a duracdo e ao término da relacdo contratual,
ou sgja, a temporalidade do ato contratual como elemento externo e ndo subjetivo do sujeito.
Os contratos descontinuos tendem a ser abruptos, instanténeos, como em qualquer aguisicao
de bem de consumo, como o caso da gasolina ou um refrigerante. O contato entre os sujeitos é
breve e pouco, minimamente naquilo em gue € objetivamente necessario. O sujeito vem para
arelacdo contratual ja definido em seus termos integrais, e a satisfagéo é imediata; os sujeitos
agem como meios rapidos de solucdo. A projecdo temporal é em regra, curta no futuro.*®

Todavia, 0s contratos relacionais ndo gozam desse cardter de instantaneidade, porque
normalmente passam pelas relagbes primérias, desenvolvemse lentamente e de forma
flexibilizada, sendo que, em regra, as “clausulas’ contratuais se desenvolvem conjuntamente
com a relacdo contratual. A intensidade igualmente é diferenciada e tem a terdéncia de se
aprofundar com o tempo. O término, iguamente, em regra, ndo se da de forma instantanea e
tende a se dissolver lentamente, através de gjustes e clausulas posteriormente inseridas. O
término tende a ser negociado longamente. Os efeitos desses contratos se projetam
normalmente para um longo periodo apds o término e isso se deve ao fato de funcionar na
subjetividade do sujeito, naguilo que se refere a prépria condicéo vivencial do mesmo.

Por fim, o terceiro ponto que interessa em maior grau ao presente estudo diz respeito a
VisA0 e a expectativa dos participantes da relacdo contratual. Segundo Macedo, ancorado por
Macneil, quatro sdo as atitudes consideradas quanto a visdo dos sujeitos do contrato: (a) o
reconhecimento da troca; (b) o comportamento altruistico; (c) o sentimento de tempo:
presentificar ou atualizar o futuro e futurar o presente; (d) as expectativas dos problemas
futuros.?t°

O reconhecimento da troca para os contratos descontinuos € clara e precisa, e
facilmente se reconhece o contelido econdmico da relacdo. Em ndo havendo esta troca
precisa, simplesmente na havera o proprio contrato. Todavia, quando se consideram 0s
contratos relacionais, comumentemente acontece de se perder a clareza do contelido

econdmico envolvido, e considerar, como e e deve acontecer, o0 conteldo subjetivo, social,

208 Op. cit., p. 157.

209 \yACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor . S30 Paulo: Max
Limonad, 1998. p. 160-162.

210 Op. cit., p. 205.
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psicolégico da relacdo contratual. Ocorre muitas vezes de as partes silenciarem quanto ao
contelido mensuravel economicamente em privilégio dos demais contelidos relacionados.
Nesse viés, fundamental é a presenca do elemento “confianca’ na relagdo contratual, porque
passa a desempenhar um papel basilar no sucesso e continuidade do contrato. Esse elemento,
como elemento subjetivo, mantém a estabilidade do contrato.?!*

Como segundo elemento, 0 comportamento altruistico € aquele que € realizado por um
dos sujeitos para beneficiar o outro, sem uma determinada antecipacdo de recompensa por
gualquer fonte externa. Esse comportamento ocorre de forma desinteressada e ndo impelida
por fatores morais ou de dever, nem de obrigacéo.

O terceiro elemento, 0 sentimento de tempo para 0s contratos descontinuos se
desenvolve de forma a presentificar o futuro, ou sgja, a prever todas as possibilidades e
estabelecer as vinculages no presente do que se gjusta para o futuro. Ha um corte temporal e
uma apropriagdo do futuro pelo presente. Diferentemente, nos contratos relacionais, 0s
sujeitos tendem a fundir passado, presente e futuro e deixam de estabelecer linhas radicais
demarcatdrias do futuro no presente. Muda a intensidade dos g ustes e aumentam os limites de
flexibilizacdo do tempo e do cumprimento de determinados objetivos.?*?

Por fim, o quarto elemento se debruga acerca das expectativas dos problemas futuros.
Nesse ponto, parece claro que o0s contratos descontinuos tendem a ndo ser imaginados como
possuidores de problemas futuros, porque, em regra, se apropriam do futuro no presente e
tornam instanténea a relacdo contratual. As expectativas se desenrolam no plano normativo e
ndo subjetivo motivacional. JA nos contratos relacionais, os problemas sdo considerados como
problemas decorrentes da propria dindmica da vida. Esses problemas podem ser parcialmente
antecipados, mas, em regra, como as proprias clausulas sdo flexibilizadas, as solugdes
iguamente demandam mobilidade. Os sujeitos devem ter expectativas igualmente quanto aos
problemas e estar preparados para buscar as solucBes negociais pertinentes. HA uma
substancial alteragdo na expectativa tanto do que o contrato pode |he trazer quanto aquilo que
devera ser concedido pelo sujeito na busca da realizacso da relagdo. '3

O que se depreende desse breve panorama dos contratos relacionais € uma busca pelos
fatores subjetivos inerentes a0 contrato, nd0 mais considerado como um Unico, mas
considerando as caracteristicas concernentes a cada forma de contratacdo, ou seja, as préticas
contratuais como préticas humanas, portanto eivadas de subjetividades e sentimentos,

211 | dem, ibidem.

212 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998. p. 208.

213 Op. cit., p. 209-210.
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expectativas e frustracbes, sempre e permanentemente vinculadas ao sujeito que redliza a
relacdo juridica, como sujeito humano. Esse € outro caminho que se adota na busca de uma
reconfiguracéo da teoria contratual, no reconhecimento da realidade do mundo davida.

Interessante € a posicdo de Roppo, ao fina de detalhada andlise dos contratos na
atualidade e sua amplitude histérica, quando coloca duas posicOes existentes acerca do
fendmeno do contrato e seu novo papel. A primeira seria aguela que reconhece um declinio
ou mesmo morte dos contratos, quando da retirada de uma autonomia contratual ou de uma
liberdade de contratar e onde ale interfere, fulminando a possibilidade dos sujeitos de
manutencdo ou expressdo na relacdo contratual. Ou sgja, a superacdo de um Estado Liberal
para um Estado Social como impeditivo de manutencdo da teoria contratual existente. Seria o
esvaziamento do contrato,?*

De outro lado, ha a posicdo que defende um revigoramento dos contratos ou um
retorno ao status quo da teoria contratual, através de uma ampliacdo da base de incidéncia do
instituto contratual, como as relagfes contratuais faticas, ou sgja, aquelas ndo necessariamente
reduzidas a formalidade jurisdicizada, ou mesmo, o entendimento de que o mercado, através
do capitalismo dinamico, permite um revigoramento dos contratos.?®

Segundo Roppo, qualquer dos dois vieses adotados, seja aquele da morte dos contratos
ou aguele da ressurreicdo dos contratos, estdo equivocados, porque partem de premissas

metafisicas na busca de uma esséncia histérica do instituto. Para Roppo,

Dizer que o contrato ‘esta morto’, afirma — quase subentendendo aidéia de
um retrocesso histérico — que o seu papel tende a ser reocupado pelo ‘status’, so tem,
de facto, sentido se se postula a idéia de uma ‘esséncia do contrato, imutéavel e
indiferente a histéria. Este é no entanto, um modo impreciso de enfrentar o
problema, pois impede de apreender o sentido dos factos. Sabemos que qualquer
instituto juridico, longe de ser governado por leis absolutas, esta sujeito a um
principio de relatividade histérica: postular uma‘esséncia do contrato (e encontra-la
em concreto, no exercicio incondicionalmente livre da vontade individual e dos
impulsos subjectivos das partes) significa destacar, de modo arbitrario, uma fase
histéricamente condicionada e circunscrita da evolucdo do instituto contratual
(admitindo — o que é duvidoso — que também aguela fase tenha correspondido
perfeitamente a pureza do modelo). Mas isto é ideologia; existe sim o contrato, na
variedade de suas formas histéricas e de suas concretas transformacdes?

Independentemente do caminho a ser trilhado, seja o de um direito civil-constitucional

aplicado aos contratos, sgja um Viés inserido pelos contratos relacionais ou a consideracdo do

214 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 335-341.
215 Op. cit., p. 335-341.
218 ROPPO, op. cit., p. 347-348.
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movimento de transformacdo do contrato como ingtituto, o fato imutavel € que ha um
movimento de abertura de possibilidades na reconstrucdo da relacdo contratual, principiada
pelo reconhecimento de outro sujeito de direito, como base para qualquer forma de relacéo
juridica.

As questdes que se avizinham na problematica do sujeito de direito estdo calcadas em
todo um conjunto de pensamento moderno, através de seus paradigmas filosoficos que
repercutem para o direito, porque, como bem pontua Perlingieri, ao dizer que o estudo do
direito ndo pode, de forma alguma, prescindir da analise da sociedade na sua historicidade
local e universal, de forma a permitir a individualizacdo do papel e do significado da
juridicidade na unidade e na complexidade do fenémeno juridico. Dessa forma, pontua que o
direito é fendbmeno social que necessita de mais aberturas e que precisa estar sensivel as
modificacBes da realidade, na sua mais ampla acepcdo.?!” O que se depreende, em outros
termos, € que a realidade do direito como manifestacdo histérica da sociedade esta
intrinsecamente vinculada ao préprio acontecer como fenémeno humano; portanto,
indispensavel é considerar 0 syeito de direito como um sujeito jogado-no- mundo, em um

mundo da vida, com toda a carga pré-compreensiva gque |he € inerente e inexpugnavel.

3.30 SUJEITO DE DIREITO NO REPENSAR DA FENOMENOLOGIA

Ao acompanhar atrajetéria do homem moderno, colocando-o em foco e iluminando as
suas cercanias, com a explicitagdo de “sentimentos’ basicos como o de interioridade ou a
valoracéo darazdo sobre a paix&o, pode-se constatar que a modernidade nos relega um carater
individualista (ou mesmo egoista) no modo de ser do homem. 28

E desse individuaismo que Bauman fala no seu importante trabalho intitulado
Modernidade Liquida, no qual expde uma caracterizacdo do homem moderno como um
homem “fluido”, para o qual a autoconstituicéo da vida individual e o tecimento de lagos com

outros individuos também em processo de autoconstituicdo se traduz na tarefa fundamental da

217 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducio ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 1.

218 A expressdo “valoragdo” aqui é utilizada como contra-posta & de “predominancia’, porque acredita o autor
gue, embora a modernidade dé uma impressdo de que a razéo por si é predominante ou superior as paixdes,
como que podendo dizer “o certo é ser 75 % razdo e 25% paixao”. O autor discorda e acredita que é falso tal
pensamento, porque as paixdes estao e estardo umbilicalmente vinculadas ao homem como constitui¢cdo do seu
ser, tanto quanto a sua “possibilidade” de ser racional, o que, de plano, ndo se acredita como estado permanente,
ou mesmo, predominante navivéncia humana.
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sobrevivéncia. E na precariedade das parcerias humanas eivadas de expectativas, mas sem a
devida institucionalizag8o, e, portanto, menos resistente a flexibilidade do mundo moderno
gue o individuo vai encontrar abrigo em um dominio muito diminuto da politica-vida pessoal,
ou sga, ha um engrandecimento da vida privada em detrimento da vida publica, aqui
entendida como vida em comum, a vida dos problemas da comunidade, bem como da relacéo
com os demais seres humanos. ?*°

Ambiguamente, é este sujeito individualizado que busca um sentimento de aconchego
no seio de uma comunidade, entendida como aquele lugar em que simplesmente se é, sem
necessitar primeiramente reconhecer os padrdes que a ela estdio conjugados. E a dicotomia
entre liberdade e seguranca, que caracteriza a busca pelo sentimento identitdrio do homem
moderno; é a denominada “ambivaéncia do individualismo moderno”, que se movimenta
COmMo emancipacdo e gque, portanto, os torna autbnomos e portadores de direito e, a0 mesmo
tempo, por outro lado, uma determinacdo de inseguranca crescente motivada pela
responsabilidade do futuro e pela obrigacéo de cada individuo de dar significacdo e sentido a
sua prépria vida, ndo mais pelo fator motivacional externo, mas pela sua propria auto-
determinac&o. ?°

Destaca Bauman que a individualizagdo poderia ser prodiga e generosa ao conceder o
dom da liberdade pessoa a qualquer individuo que assim o escolhesse, mas afirma que o
“pacote de liberdade cum seguranca (ou, melhor, seguranca através da liberdade) ndo estava
em geral incluida’. ?** Essa ambivaléncia serviu de base para o capitalismo moderno, de cunho
liberal, porque na base dessa identidade individualizada estava o confronto pela busca de uma
prépria identidade, e esta somente poderia ser concebida no confronto por uma diferenca dos
demais. Aos interesses de um capitalismo, os homens e as mulheres, como massa de trabal ho,
primeiramente, deveriam ser separados dos lagos comunitérios para serem reagrupados
posteriormente como “equipes de fabrica’.??? Esse processo de separacio e reagrupamento
reafirma e reforca uma concepcdo do sujeito como racional, interior, auto-identitério e
individualista. O individualismo é a marca caracteristica dos tempos atuais.

O direito, por seu turno, ndo se exclui desse modus individualista de ser, em que a

mera subsuncdo do fato a norma e a desvinculacdo da realidade, como se 0 mundo juridico

219 BAUMAN, Zygmunt. M oder nidade L iquida. Tradugéo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2001. p. 59-63. Nesse aspecto, Bauman repbe em discussao o ja apontado esfacelamento da esfera comum pela
E)roj ecdo do privado analisado por Hanna Arendt, no seu livro A Condi¢do Humana.

20 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Traducdo de Plinio Dentzien.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2003. p. 25-26.

221 Op. cit., p. 26-27.
222 1 dem, p. 32-33.



89

estivesse em outro mundo que ndo aguele real, fisico e temporal. A ciéncia juridica que se
fechou para a questdo do ser através dos canones racionalistas codificados e, com isso, tornou
0 sujeito um mero sujeito “abstrato”, necessita buscar um modo-de-ser mais auténtico para
superar um sentimento de estagnacao e atemporalidade t&o proprios da modernidade.

Esse tempo estagnado ndo concede a real amplitude dos contratos, na sua
dinamicidade intrinseca. As relagbes econdmicas, sociais e juridicas ndo comportam mais a
consideracdo do tempo como aquele fixo e imutavel, estabel ecido conceitualmente como o do
ato juridico perfeito, ao qua se colocava uma total formalizagdo do gjuste e 0 engessamento
das expectativas ou anseios dos sujeitos. O tempo que se estabel ece atualmente € o tempo das
relagbes vivenciadas, do diaadia, da pratica dos contratos e das consequéncias deles
decorrentes, sgjam através de um passado condicionante, um presente concreto ou um futuro
presentificado ou incerto. Nesse prisma, a previsibilidade inerente ao contrato ndo acontece
mais pela simples manutencéo do pactuado, como o brocardo pacta sunt servanda, mas
mediante uma dinamica permanente entre as parte, inclusive na possibilidade de reformulacéo
de clausulas ou, até mesmo, da totalidade do contrato. Nesse viés, OST sdienta: “ Esta mayor
flexibilidad del contrato, lgos de ponder de manifiesto su vulnerabilidad, le confiere una
mayor capacidad de adaptacion y, con elo, oportunidades mas altas de sobrevivir a lo
fortuito de las circunstancias.” 223

Aliés, destaca-se que a percepcao do tempo como uma negacdo ou sua correspondente
estagnacao no plano dos contratos reinou (e ainda reina) como pretensa base da seguranca
juridica, porque argumenta-se gque, ao aceitar a temporalidade e a transitoriaridade dos
contratos (e note-se: ndo necessariamente das relagdes contratuais!), estar-se-ia caindo em
uma inseguranca quanto as normas regentes dos contratos. Todavia, tal argumento mostra-se
falacioso, porque, a0 se repensar 0 contrato como expressdo prética das reaidades dos
sujeitos, como sujeitos humanos e finitos, e aceitar o risco inerente ao préprio contrato, pode-
se conceber que seguranca juridica € a possibilidade de um dos sujeitos da relacéo ter
interesse em que o outro se mantenha com possibilidade negocial. E, por exemplo, o interesse
dos parceiros em ndo levar afaléncia o outro para que se mantenham em continua troca como

mercado.??*

223 OST, Frangois. “ Tiempo y contrato — criticadel pacto faustico”. In: Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho. N.° 25. Madrid: Universidad de Alicante, 2002. p. 609).

224 FRANCOIS OST. O autor questiona acerca da legitimidade de se exigir das partes que se retome o
caminho das negociagles, seja por exigéncia legislativa ou judicial, naquelas circunsténcias de destacada
importancia, desde que mantido o principio basilar da confianca, denominado, neste caso, de boa-fé (OST,
Francois. O tempo do direito. Traducéo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 312-
313.



90

Desse modo, destaca-se sempre e permanentemente o cardter subjetivo da relacéo
contratual, que encontra guarida, v.g., ho principio da boafé objetiva, inserida no artigo 421
do Cadigo Civil de 2002, e que se mostra como porta promissora para a reconfiguracéo da
relacdo contratual .

Silva Filho assim destaca:

A boa-fé, especialmente quando focada em sua dimensdo objetiva, traz a
tona, antes de mais nada, a necessidade social e institucional de que as pessoas que
se relacionam no marco do contrato possam confiar umas nas outras;, dai a
importancia de existirem certos parametros de comportamento nestas relagdes que
transcendam a vontade das partes, que sejam verdadeiras balizas institucionais. Tais
par@metros, contudo, ndo podem simplesmente ser paralisados em aguma
representacdo que seja totalmente objetiva; é preciso, cada vez mais, acercar-se dos
elementos peculiares que cada relag&o e seus sujeitos trazem. 22°

Essas concepgoes diferenciadas do direito e diretamente dos contratos encontram, na
busca pelo sentido do ser, 0 questionamento fundamental para a teoria do contrato, quando
analisado em toda a amplitude possivel a figura concreta do sujeito de direito. Todavia, na
prética juridica, concepcao real e concreta do sujeito, como um existencial, dentro e nos
limites de sua finitude, ainda encontra dificuldades. O jurista ainda esta demasiadamente
enraizado em uma cultura dogmatica conceitual e abstrata.

Nesse sentido, alguns caminhos se apresentam na busca de uma superacdo do
esguecimento do ser do direito. Lénio Streck, denunciando esta falta de sentido pelo ser na
seara constitucional e a consequente entificacdo do ser do direito, aponta para um “habitus
dogmaticus’ ou, em outras palavras, para o “sentido comum tedrico dos juristas’. 22

E através desse “habitus dogmaticus’ que o jurista se aliena da verdade do ser,
assumindo uma atitude repetitiva, conceitual e estética, da qual depreende uma realidade
permanentemente jurisdicizada, sem o0 questionamento ou a busca pelo desvelamento do ser

da situacdo concreta sobre a qual se debruca.??’

225 gILVA FILHO, José Carlos Moreira da.“Pessoa humana e Boafé objetiva nas relagdes contratuais: a
alteridade que emerge da ipseidade.”. In: COPETTI, André, ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lénio Luiz
(orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de poés-graduacdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado - 2005. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2006, p. 134.

226 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 108.

227 LENIO STRECK aponta basicamente para o dogma da subsunc&o, onde o texto da norma é identificado com
anorma inteira e busca-se atras deste texto um sentido fundante, o qual se pensa estar 14, localizavel, acabado,
atemporal, passivel de ser extraido pelo “intérprete”. Dessa forma, através do raciocinio dedutivo, o jurista
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Em matéria penal, Copetti denuncia a necessidade de desvelamento dos principios
constitucionais por meio de uma conjugacéo da filosofia com o direito, para que, superando-
se a dogmética cléssica que ndo mais atende aos ansei 0s e necessidades do sujeito humano de
direito, a filosofia possa abrir um espaco para 0 lancamento de outras bases, as quais

possibilitardo um novo direito pena. Assim estabelece o autor que, para a filosofia,

Este é um lugar privilegiado que tem a possibilidade de proporcionar um
efetivo desvelamento, pela mediacdo hermenéutica entre texto constitucional e
realidade social, das concepcles historicamente situadas de racionalidade pratica,
bem e justica que esto arraigadas ao projeto constitucional [...].%%2

Na seara do direito civil, esse proceder dogmatico impede um repensar ou uma
abertura para os novos sentidos da relacéo contratual e do reconhecimento do wjeito de
direito como um sujeito humano, temporal, dindmico e vivo.

Quando se analisam principamente 0s contratos, que, por ser expressao maxima de
um liberalismo, desde sua formulag&o como contrato fundante de uma sociedade - e ilumina-
os através do reconhecimento da dinamicidade das relacbes contratuais, em que
inexoravelmente todos 0s sujeitos sociais, como sujeitos de direito e pessoas humanas,
existem como seres temporais e finitos - a dindmica necessita de detida anadlise da diferenca
entre 0 ser e o ente proposta por Heidegger, bem como do correto ingresso no circulo
hermenéutico, como forma possivel de estabelecimento de uma nova teoria contratual, com o
desvelamento do sujeito como um ser autocompreensivo, que, quando se projeta para a
pactuacdo, carrega a expectativa consciente e inconsciente de si e da sociedade em que vive,
através do seu préprio acontecer.

Por este motivo, conforme apontado anteriormente, O jurista necessita buscar
reconhecer a sua propria pré-compreensao e o correto ingresso no circulo hermenéutico. Deve
estabelecer a fundamental diferenca ontol6gica, aquela que ird marcar a dinamica temporal do

velamento e desvelamento na busca pela verdade do ser.

impede a transcendéncia para além do texto da norma e para o reconhecimento da diferenca ontoldgica na
dindmica velamento/desvelamento, o que permite uma revelagdo do ser na sua forma mais auténtica. (Op. cit.,
ibid., p. 118).

228 COPETTI, André. “Por uma (neo)filosofia politica constitucional no direito penal: uma exigéncia
fenomenolégica do Estado Democratico de Direito brasileiro. In: Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica— (Neo)constitucionalismo: ontem, os cadigos; hoje, as constituicGes, n. 2, Porto Alegre: IHJ, 2004. p.
29.
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No sentido do presente estudo, o jurista, quando da andlise do caso concreto, deve,
impreterivelmente, por respeito a dignidade do ser humano, como um ser autocompreensivo,
na constituicéo do Dasein, tanto daquele que a guem compete decidir, como quanto daquele a
guem se decide, buscar a clareira do ser, como ponte permissiva para iluminar a cadeia pré-
compreensiva e ingressar hermeneuticamente na relacéo concreta, desvelando o ser do sujeito,
para que, nesse reconhecimento, se atinja um direito auténtico.

Cabe, por fim, repisar que a particularidade do ser esta exatamente em que esta tarefa
de questionamento por ele, neste velamento/desvelamento, é permanente e encontra, na
finitude humana, o seu correlato enquanto sujeito de direito e ser humano auténtico e vivo,
cumprindo ao jurista a continua tarefa de reconhecer a dindmica existencia inerente ao
fendmeno e ao acontecimento do ser humano, como ser para a morte.

O sujeito de direito, neste sentido, € “figura’ nodal, porque deixa de existir apenas
como figura conceitual para se concretizar como sujeito humano de direito. Os contratos estéo
material e formalmente vinculados a sociedade contemporanea; o sujeito, aguele racional e
individualizado, perde espaco para 0 sujeito convivente ou existente na coletividade. O
Dasein, como expressao da humanidade do sujeito, ou sgja, a possibilidade Unica do sujeito
humano de se autocompreender, 0 que aparentemente seria uma redundancia, mas gque, na
realidade, € a faculdade de compreender a si e ver que se compreende a Si mesmo, permite,
através do enfrentamento da angustia, uma permanente vigilia pelo acontecer do direito.

O direito, neste caso, ndo mais como um ente estatico e objetificado, mas como um ser
auténtico e vivo que permite, em sociedade, a implementacdo dos anseios dos sujeitos e o
reconhecimento do fendmeno humano em sua plenitude e em toda a extensdo de sua
dignidade, como dignidade humana. O que se propugna ndo é engessar a relacdo contratual,
mas, ao reconhecer 0 espaco fenomenoldgico do sujeito de direito, como pessoa humana, e
permitir & prépria relacdo contratual o desvelamento de sua verdade auténtica, bem como suas
possibilidades e concretizagoes.

Os exempl os tratados no presente estudo, sob 0 aspecto da concretizacdo da dignidade
da pessoa humana ou o da complexidade material das relagbes contratuais, servem como
caminhos para 0 reconhecimento fenomenolégico da repersonalizacéo do direito civil. A
fenomenologia de Heidegger ndo traz a resposta por S somente, mas permite a criacéo de um
espaco suficientemente privilegiado para que o sujeito de direito possa reconfigurar-se e
reconstruir-se como um sujeito humano de direito e a relagdo contratual possa atingir uma
auténtica verdade do sentido do seu ser e, assim, desvelar o sentido do ser dos proprios

sujeitos de direito.
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CONCLUSAO

A tarefa de repersonalizacdo do Direito Privado e de sua implicagdo na teoria dos
contratos revela a importancia da consideracdo do sujeito de direito como inicio e fim deste
percurso. A conceitualizacdo da denominada figura do sujeito de direito esta calcada em um
movimento amplo de entendimento do que sga o proprio homem enguanto sujeito e
participante da sociedade.

Ao se buscar os fundamentos deste sujeito moderno, como forma mais precisa de
revelar toda a amplitude desse sentir-se do proprio entendimento humano, descobrem-se
fatores fundamentais e condicionantes de toda a estrutura de pensamento moderno. O sujeito
de direito na formulacdo leibniziana é conseqiiéncia da transformacéo do pensamento e do
entendimento do proprio homem. E o homem que, na procura de uma ordem natural do Bem,
como entendia Platdo, ou em uma captacdo dessa ordem para a busca do divino, vai
desembocar em um processo de racionalidade cartesiana, permeado por toda a revolugéo
fisicalista decorrente das descobertas de Galileu.

E nesta racionalidade extremada atingida por Locke, nafigura do self pontual, que o
sujeito vai transformar-se no conceito juridico de sujeito de direito. Este, para todo o efeito, é
aguele cujas capacidades de autodeterminagéo e liberdade o qualificam como detentor de uma
gualitas moralis

A influéncia do pensamento cartesiano, conjugado com o racionalismo decorrente do
Direito Natural moderno formatou, através da Escola da Exegese e, posteriormente, da
Pandectista, um sujeito de direito autbnomo e desconectado da realidade do mundo da vida.
Se essa figura se prestou aos juristas do século XIX, como conceito abstrato, tal ndo pode ser
aconsideracéo atual.

Através da perspectiva da fenomenologia hermenéutica de Heidegger, o sujeito de
direito pode e deve ser desvelado e considerado no seu potencial existencia. E no
reconhecimento de que 0 sujeito, como pessoa humana, detém a capacidade de
autocompreensdo, e, portanto, tem em seu Dasein a possibilidade de ingressar no circulo
hermenéutico de forma adequada, ou seja, considerando os elementos que a propria pré-
compreensao recolhe do mundo da vida e pelos quais esta condicionada desde sempre, que se
podera buscar o verdadeiro sentido do ser do direito, como construcdo e concretizacdo dos
anseios do homem.
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Neste panorama, indispensavel para o operador do direito que se mantenha alerta e
atento a fundamental diferenca entre ser e ente, para que, nessa diferenca ontoldgica, se
encontre e se configure um direito auténtico e adequado a realidade do mundo da vida.

Os contratos, assim como a relagdo contratual como um todo, expressam uma
possibilidade viva e concreta de encontrar os caminhos necessarios a implementacéo da
dignidade da pessoa humana. Entre esses caminhos, pode-se citar a perspectiva civil-
constitucional do direito como um exemplo desse repensar. Também, e de outra forma, mas
iguamente importante, a teoria relacional dos contratos se presta a ampliar o espectro de
realidade social na configuracdo dos contratos.

A fenomenologia hermenéutica ndo visa a se opor, mas, ao contrario, € modus
indispensavel de pensar a relacdo do homem com o préximo, bem como o pensar do
fenbmeno juridico, para que, através do questionamento permanente e da angustia de
caminhar ao encontro da propriedade, se atinja um contato pleno entre o jurista e a realidade
que o cerca.

A dignidade da pessoa humana se encontra, indispensavelmente, na capacidade do
sujeito de desvelar o ser e ter consciéncia que, ao fazé- 1o, estara velando outras possibilidades
e que, portanto, ndo pode, de forma alguma, fugir da fundamental tarefa de procurar o ser
mais auténtico. Nessa travessia, ao se abrir 0 espaco do reconhecimento do fendbmeno juridico
como fenbmeno humano, é que se poderd concretizar a dignidade da pessoa humana como
dindmica viva e existencial nas relagcOes contratuais, nd0 mais conceituais, mas concretas e,

enfim, repersonalizadas
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