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RESUMO

A presente pesquisa estuda a natureza filos6fica do cuidado (cura) e destaca as suas implicaces
para uma melhor compreenséao da Constituicdo. O autor busca caminhar em direcdo a um direito
natural ontoldgico no contexto da Analitica Existencial de Heidegger em que o cuidado (cura)
¢ considerado como “ser do Dasein” cuja temporalidade desvela o seu sentido ontologico.
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ABSTRACT

The present study presents the philosophical nature of care (cure) highlights its implications for
a better understanding of the Constitution. The author seeks moving towards an ontological
natural right in the context of Heidegger's Existential Analytic in which care is considered to
be the "being of Dasein™ whose temporality unveils its ontological sense.
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1 INTRODUCAO

A obra Ser e Tempo publicada por Heidegger, em 1927, representa um marco na esfera
filosofica, sobretudo na nogéo de ser. Esta perspectiva tedrica heideggeriana mais especifica ja
vem se espraiando na dogmatica jusfilosofica, mormente nas questdes do fundamento do direito

e hermenéutica juridica contemporanea. E necessario reconhecer que elementos como Dasein
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JURIDICO
(ser-ai), temporalidade e cura (sorge, preocupacao, cuidado) devem ter uma atencdo quase que

exclusiva na teoria do direito uma vez que refletem uma anélise da existéncia humana.

A substituicdo do rigor da logica formal (que constitui 0 mundo da vida em rigorosas
estruturas matematizantes) na decisdo judicial pela esséncia representa um passo largo para a
libertacdo da hermenéutica em direcdo a novos horizontes. A fenomenologia heideggeriana (87°
ST) e a efetividade refletem um caminho peculiar de Heideigger na historia da filosofia. A
analitica existencial € a base para o reconhecimento da temporalidade como sentido ontologico
da cura (sorge, cuidado, preocupacdo), ou seja, representa as estruturas constitutivas do ser do
homem. Com isso a hermenéutica deixa de ser um problema metodol6gico, mas caminha para
a questdo ontotdgica. Dai que o fundamento do direito se aproxima a um direito natural
ontoldgico (ndo-classico) na medida que a fundamentacdo juridica esteja vinculada com o
Dasein e a cura. O problema do fundamento do direito pode encontrar solu¢do adequada sob o
ponto de vista ontoldgico, especialmente, se enfrentarmos o problema do ser em seu acontecer.

Nestes termos, as estruturas constitutivas do direito devem ser pensadas a partir do
problema do ser, isto €, 0 homem. O “principio da dignidade da pessoa humana” ganha destaque
neste modo de ser. Este principio deve ser visto ndo apenas como principio, sendo como uma
espécie de meta-norma. Melhor dizendo: a pessoa, 0 homem é o fundamento juridico, ou seja,
a razdo de ser dos principios e das regras. Na realidade ¢ o homem (a pessoa) que delineia o
fundamento de toda e qualquer norma juridica. Vale lembrar que dignidade é um atributo ou
qualidade da pessoa. E neste sentido que a dignidade da pessoa humana se fortalece, reforcando
seu carater emancipador e contribuindo ainda para a superacdo da forma tradicional de se dizer
o direito.

N&o basta, pois, que 0 reconhecimento e inser¢do da ideia de dignidade humana nas
Constituicdes e nos principais tratados internacionais do segundo po6s-guerra permaneca de
forma simbdlica e entificada (ZAGREBELSKY, 2002). E certo que a dignidade da pessoa
humana nao pode ser conceituada uma vez que deve ser algada (como um verdadeiro “salto”™)
a um patamar de meta norma, ou seja, a um espaco de fundamentalidade juridica em que possa
ser enraizada com a propria constituicdo existencial do Dasein. A dignidade da pessoa humana
deve apontar para a estrutura constitutiva do Dasein, isto €, a cura (sorge, preocupacéo,
cuidado). O existencial do Dasein deve fornecer (juntamente com a dignidade da pessoa

humana) o fio condutor da compreenséo do direito. Isto porque o Dasein esta no mundo, antes
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de mais e fundamentalmente, como compreensao e cuidado (cura). Numa sociedade aberta, tal

como € o Estado Democratico de Direito na contemporaneidade, a concepcao da dignidade da
pessoa humana quer como “principio”, quer como fundamento do direito deve ter um contetido
aberto e inclusivo, como uma espécie de amalgama aos elementos constitutivos e totalizantes
do Dasein (cura).

Dai a necessidade e imprescindibilidade de uma investigacdo aprofundada de forma a
tentar apontar uma nova via para a compreensao do direito, cuja invocacao da “dignidade da
pessoa humana” (no sentido do proprio homem) esteja apoiada em um direito natural de cariz
ontoldgico, transcendental ndo-classico, cujo epicentro normativo e densidade constitucional

seja a cura (ser do ser-ai).

2 O SER DO DASEIN (PRE-SENCA) COMO CURA

E no § 41 de Ser e Tempo que Heidegger trata da cura como o ser da pre-senca (Dasein).
A cura (cuidado, sorge, preocupacdo) é uma articulacdo complexa constituida por trés
elementos: existencialidade (ser-adiante-de-si-mesmo), facticidade (ja-ser-no-mundo) e de-
cadéncia (ser-junto-dos-entes-intramundanos) (HEIDEGGER, 2002, P. 255). Estes caracteres
ontoldgicos do Dasein se desvelam sob a forma de uma totalidade articulada, uma espécie de
nexo originario de um todo estrutural. Melhor dizendo: é neste contexto de completude dos
elementos ontoldgicos fundamentais do Dasein que sera possivel apreender ontologicamente o
seu ser enquanto tal (Ibid., p.255-256).

Dai a importdncia da hermenéutica (PALMER, 1999) (DUBOIS, 2004) e da
compreensdo, uma vez que € na constituicdo ontoldgica da compreensdo que se evidencia o
poder-ser e o estar langado. Heidegger afirma que “em Seu ser, a pre-senca ja sempre se
conjugou com uma possibilidade de si mesma.” (HEIDEGGER, 2002, p. 256) E neste horizonte
que a estrutura totalizante do Dasein encontra sua condicao de possibilidade, permitindo, pois,
a essa tripla estrutura desvelar no modo de sua unidade. A cura abrange a unidade dessas
determinac@es ontoldgicas (Ibid., p.257).

Importante lembrar que esta estrutura ontolégica nao esta relacionada a um bindmio
sujeito-objeto (relagdo de objetos com um sujeito), sendo a uma estrutura fenomenalmente
articulada com seu todo originario (OLIVEIRA; SOUZA, 2001). A cura €, pois, em sua
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totalidade indivisivel e “toda tentativa de reconstrug¢ao ou recondugdo do fendmeno da cura a

atos ou impulsos particulares tais como querer ou desejar, propensdo ou tendéncia converte-se
em fracasso.” (HEIDEGGER, 2002, p. 258)

A cura precede a si mesma e é neste preceder-se a si mesma que subsiste a sua condicao
de possibilidade ontologico-existencial (Ibid., p. 258).

E neste sentido que a decis&o judicial ndo pode estar desvinculada do seu ponto de vista
ontoldgico. E necessario que o julgador tenha horizontes, desvinculado de uma visdo solipsista
(uma espécie de reducdo de toda a realidade ao sujeito pensante). Ao decidir, s6 se compreende
um caso concreto decidendo se projetado em suas possibilidades como ente a ser tratado na
cura. E por isso que ao decidir, se decidi algo que se quer, algo que ja foi determinado a partir
daquilo em-funcdo-de (o preceder a si mesmo). Nesta condicdo de possibilidade ontolégica do
ato de decidir sdo constitutivos e essenciais: a) uma abertura prévia (o preceder a si mesmo); b)
a abertura ao caso concreto decidendo (o mundo como algo que j& se é) e; c) o projeto de
compreensdo do Dasein numa condigéo de possibilidade (poder-ser).

Heidegger ensina que como fato, o projetar-se do Dasein (ser-ai, pre-senca) esta sempre
junto a um mundo descoberto e € a partir deste que o projetar-se recebe as suas possibilidades
(HEIDEGGER, 2002, p-259). E isto que restringe antecipadamente as possibilidades de escolha
no ambito da deciséo judicial.

A deciséo judicial em sua totalidade ndo pode ser realizada de modo superficial a partir
de seus elementos primarios 6nticos, sendo reconduzidas a partir de uma questdo ontoldgica
fundamental, mais profunda, articulada pela totalidade da multiplicidade estrutural da cura.
Neste contexto, a cura permite ao magistrado decidir e olhar a constituicdo de modo ontico-
existenciario, ou seja, a partir dos fundamentos ontoldgicos adequados lastreados na esséncia
da constituicdo. Neste sentido, a compreensdo ontoldgico-existencial da constituicdo pode
causar uma espécie de estranheza, mormente quando se desconhece e ndo se compreende a
cura. Na maioria das vezes a decisao judicial e a compreenséo da constituicdo sao realizadas
apenas no viés ontico e ndo ontologico.

A compreensdo da Constituicdo € um existencial. A compreensdo ndo pode abrir mé&o
do modo de ser do Dasein (ser-ai), uma vez que ndo pode ser um ente simplesmente dado,
“resultante da colagem de pedacos” (Ibid., p. 94), mas deve se dar, em sua totalidade, pela sua

compreensdo existenciaria. Assim, o julgador deve compreender a Constituicdo, nada menos,
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“do que da exigéncia de projetar esses fendmenos existenciais sobre as possibilidades

existenciarias ja delineadas e pensa-ias, existencialmente, ‘até o fim’” (Ibid.). Dessa maneira,
a compreensao existencial da Constituicdo anuncia o seu carater mais originario e fundamental.
E o mais importante com isso, € que a decisdo judicial no sentido existenciariamente possivel
e propria, deixa de lado o seu carater de uma construcéo arbitraria.

Do ponto de vista ontoldgico, a Constituicdo deve ser des(velada) a partir do ser-ai
(Dasein). Mais do que isso: “seu ‘teor’ ndo se funda na substancialidade de uma substancia e
sim na ‘autoconsisténcia’ do si-mesmo existente e cujo ser foi concebido como cura.”
(HEIDEGGER, 2002, p. 95) O fendmeno do si-mesmo esté incluido na cura (cuidado, sorge,
preocupacao), necessitando, pois, de uma compreensdo originaria e prépria da Constituicéo.

A compreensdo ontoldgica nao é pura invencdo (Ibid., p. 263). A auto interpretacdo do
Dasein como “cura” foi apresentado por Heidegger em sua obra Ser e Tempo, com base na

fabula de Higino (Faust und die Sorge) (Ibid.). Vejamos:

Certa vez, atravessando um rio, “cura” viu um pedago de terra ardilosa: cogitando,
tomou um pedaco e comegou a lhe dar forma. Enquanto refletia sobre o que criara,
interveio Japiter. A cura pediu-lhe que desse espirito a forma de argila, o que Ihe fez
de bom grado. Como a cura quis entdo dar seu nome ao que tinha dado forma, Japiter
a proibiu e exigiu que fosse dado o nome. Enquanto “Cura” e Japiter disputavam sobre
0 nome, surgiu também a terra (tellus) querendo dar o seu nome, uma vez que havia
fornecido um pedago de seu corpo. Os disputantes tomaram Saturno como arbitro.
Saturno pronunciou a seguinte decisdo, aparentemente equitativa: “Tu, Japiter, por
teres dado o espirito, deves receber na morte o espirito e tu, terra, por teres dado o
corpo, deves receber o corpo. Como, porém, foi a “cura” quem primeiro o formou, ele
deve pertencer & ‘cura’ enquanto viver. Como, no entanto, sobre o nome hé disputa,

ele deve ser chamar ‘homo’, pois foi feito de humus (terra) (Ibid., p. 263).

Neste sentido, a cura € vista “como aquilo a que pertence a pre-senca humana
‘enquanto vive’. Heidegger afirma que a determinagdo pré-ontoldgica da esséncia do homem
expressa na fabula acima desvela, desde o inicio, 0 modo de ser em que predomina seu percurso
temporal no mundo (Ibid., p. 264). Assim, a cura se caracteriza pela historicidade que deve ser
guiada ontologicamente.

Dai que a esséncia da Constituicdo esta diretamente relacionada a sua “constitui¢ao

ontologica” sempre subjacente. Isto s se torna ontologicamente possivel desde que ela possa

Revista Contexto Juridico - Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, 2020

267




JURIDICO
ser interpelada e lida como cura. A condicdo de possibilidade existencial da Constituicdo tida

como “cuidado com a vida e com o homem” deve ser sempre compreendida como cura em seu
sentido mais originario, isto €, em seu sentido ontoldgico.

A decisdo judicial deve, pois, possuir uma envergadura de cunho pré-ontologico da
esséncia do homem enquanto ser-no-mundo. Melhor dizendo: cabe ao julgador realizar uma
interpretacédo do caso concreto decidendo, a partir de um conceito existencial de cura.

A compreensdo existencial da Constituicdo é a propria abertura do ser-no-mundo.
Toda a decisdo judicial deve ser derivada dessa compreensdo existencial, que € a prépria luz,
iluminacg&o, abertura, clareira, revelacdo do ser-ai, Alethéia.

Considerando que a compreensdo é um existencial, ndo existe explicagdo sem a prévia
compreensdo. Melhor dizendo: o sentido alcancado pela explicacdo ja nos é dado, na propria
explicacdo, ou seja, o sentido faz parte da propria estrutura prévia da compreensdo. A
compreensdo e a explicacdo constituem existencialmente a pre-senca (ser-ai).

E através do método fenomenoldgico que as estruturas do ser-ai s&o explicitadas e que
trazem em si a possibilidade de antecipacéo do sentido do ser pela pré-compreensdo. Como dito
acima, o sentido da pre-senca é dado pela temporalidade (Zeitlichkeit), ou seja, 0 tempo € o
ponto de partida do qual a pre-senga (ser-ai) sempre compreende e interpreta o seu ser. Dessa
forma, o ser-ai é de tal modo que realiza uma compreensdo do ser no horizonte do tempo. Vale
lembrar que a temporalidade, neste caso, ndo é a representacao tradicional do tempo (para
Heidegger este seria 0 tempo inauténtico), sendo uma temporalidade auténtica. E dessa forma
que, em Ser e Tempo, Hedeigger sustenta a tese da Pre-senca e Temporalidade (Segunda Sec¢édo
de Ser e Tempo) que faz desmoronar radicalmente a equivaléncia metafisica entre ser e
eternidade.

Frise-se que a abertura do ser-ai, ou seja, 0 ser do ser-ai é a preocupagéo (cura, sorge).
Essa € a luz que constitui a luminosidade da pre-senga, isto €, aquilo que o torna “aberto” e
também “claro” para si mesmo. E a cura que se funda toda abertura do pre e a temporalidade
ekstatica que o ilumina originariamente. Heidegger afirma que somente partindo do
enraizamento da pre-senca na temporalidade que se consegue penetrar na possibilidade
existencial do fendbmeno, ser-no-mundo, que, no comego da analitica da pre-senga, fez-se
conhecer como constitui¢cdo fundamental (HEIDEGGER, 2002, p. 150).
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A abertura essencial do ser do homem é chamada cuidado, preocupacao e o sentido

propriamente temporal da existéncia enquanto modo de ser humano é a temporalidade
(NUNES, 2002).

Na esfera da jusfilosofia, a relacdo homem/ser e o fundamento do direito ndo possuem
um carater de uma ligacdo estabelecida entre duas coisas que poderiam existir isoladamente,
sendo constitui um conjunto original para se dizer o direito. A conexado é pensada a partir da
cura, deixando de ser pensada a partir de uma simples relagéo.

O homem néo pode ser pensando dissociado do fundamento do direito, como um
“ente” a parte. O direito ndo pode pensar 0 homem como objeto ou ente, sendo pensado na sua
totalidade (HAAR, 1997). Mas serd que o magistrado, no momento da decisdo judicial, s6
encontra aquilo que ele ja compreendeu? Sera que o Direito € apenas um conjunto de normas
axiologicamente neutras, em que o magistrado o vé com um olhar redutor, restrito e abstrato,
reduzindo-o a um ente subsistente? O direito deve ser pensado a partir do pensamento filosofico
que determinard a nossa primeira compreensao das coisas, gragas a compreensao do ser do ente
disponivel (a esséncia do pensamento juridico € a compreensdo do ser no seu acontecer).

Ora, dessa maneira, o fundamento do direito requer uma desconstrugdo, uma
disrupgdo que implique o voltar a trazer a luz para o direito, um fundamento juridico
experimentado a partir da cura. O direito ndo pode ficar soterrado e encoberto como um simples
ente. E necessario, pois, um retorno ao fundamento originario do direito, quer dizer, uma
experiéncia de desvelamento do ser em relacdo a ordem juridica. Deve-se, portanto, des-
construir decisdes judiciais usuais e vazias em sua fundamentalidade de forma a recuperar e
reconduzir os fundamentos do direito em direcéo a cura. E, portanto, uma dupla tarefa da teoria
juridica: por um lado, conceitual, ja que se faz necessario o retorno do fundamento do direito
ao seu sentido mais originario e profundo, por outro lado, apropriativo, no sentido de

apropriacdo pelo intérprete da utilizacdo da hermenéutica filosofica na esfera juridica.
3 A COMPREENSAO EXISTENCIAL DA CONSTITUIQAO E A CURA

Em sua obra Sobre o Humanismo, Heidegger afirma que o esquecimento da Verdade
do Ser em favor da avalanche do ente, ndo pensado em sua esséncia, &€ 0 sentido da
“decadéncia”, mencionada em Ser e Tempo (HEIDEGGER, 1995, p. 53).

Revista Contexto Juridico - Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, 2020
|

204




JURIDICO
A possibilidade da decadéncia enquanto imersdo no mundo tem a sua origem na fuga

do Dasein (pre-senca) perante si mesmo. A propria pre-senca (Dasein) confere a si mesma a
possibilidade de perder-se no impessoal e de de-cair na falta de solidez. 1sso porque a propria
pre-senca prepara para si mesma a tentagdo constante de de-cair (GMEINER, 1998).

E neste sentido que Ernildo Stein afirma que, na preocupacio como decaida esta
radicada a tendéncia de senso comum de experimentar o ente real, para poder fugir e se
distanciar da verdadeira compreensdo do ser. O senso comum desconhece o fato de que somente
pode conhecer realmente o ente se o ser ja foi conhecido, ou seja, através do vieés ontoldgico
(STEIN, 2001, p. 256).

Nas palavras de Heidegger: “Mas o que propriamente se deve compreender permanece,
no fundo, indeterminado e inquestionado; nao se compreende que compreender € um poder-
ser que sé pode ser liberado na pre-sen¢a mais prépria” (HEIDEGGER, 2002, p. 239).

E nesse sentido que Heidegger entende que o ser-no-mundo da de-cadéncia é em si
alienante, ja que ocorre o0 encobrimento do seu poder-ser mais proprio. Essa aliena¢éo gera um
aprisionamento (prisdo) da propria pre-senca em seu sentido mais originario. Dessa forma,
Heidegger caracteriza os fenémenos da de-cadéncia como: tentacdo, tranquilidade, alienacédo e
aprisionamento (prisédo) (HEIDEGGER, 2002, p. 240).

Essa “mobilidade” da pre-senga em seu proprio ser € chamada de precipitagdo, ou seja,
a pre-senca “‘se precipita de si mesma para si mesma na falta de solidez e na nulidade de uma
cotidianidade impropria.” (Ibid.).

Como visto alhures, a cura (cuidado, sorge, preocupacdo) é uma articulacdo complexa
constituida por trés elementos: existencialidade (ser-adiante-de-si-mesmo), facticidade (ja-ser-
no-mundo) e de-cadéncia (ser-junto-dos-entes-intramundanos) (Ibid., p. 255).

Assim, o Dasein, pela compreenséo, inaugura uma circularidade. E, pois, uma
circularidade hermenéutica. Ou seja, a reciproca relagdo entre ser e ente somente ocorre
porgue h& o Dasein, isto é, porque ha compreensdo. Assim, 0 acesso ao ser é colocado a partir
da compreenséo do ser e tal compreensdo é dada a partir da compreensdo que o Dasein possui
de si mesmo. Nesse sentido, o circulo hermenéutico e a diferenca ontolégica séo os pilares
que suportam a teoria heideggeriana. Em relacdo a metafisica, colocam-se novos paradigmas:
o ser € entendido por um conceito ontologico dado pela compreensdo e a diferenca entre ser e

ente impede a entificacdo do ser (matriz da tradicdo metafisica).
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A diferenca ontoldgica é a diferenca entre ser e ente, uma vez que o ser é 0 elemento

através do qual ocorre 0 acesso aos entes, isto €, sua condicao de possibilidade. Essa condicéo
é realizada por meio da compreensédo pelo Dasein, pelo ser humano que se compreende e que
sempre se da pelo circulo hermenéutico. Dessa forma, a circularidade hermenéutica substitui o
modelo da tradi¢cdo metafisica ancorado na relagdo sujeito-objeto. De acordo com um modo de
ser que Ihe € constitutivo, a pre-senca tem a tendéncia de compreender seu proprio ser a partir
daquele ente com quem ela se relaciona e se comporta de modo essencial, primeira e
continuamente, a saber, a partir do “mundo”.

A compreensdo é a prépria abertura do ser-no-mundo, bem como é um existencial.
Destarte, todo o compreender é derivado dessa compreensdo existencial, que é a prépria luz,
iluminacdo, abertura, clareira, revelacdo do ser-ai, Alethéia. Considerando que a compreensao
é um existencial, ndo existe explicacdo sem a prévia compreensdo. Melhor dizendo: o sentido
alcancado pela explicacdo j& nos € dado, na propria explicacdo, ou seja, 0 sentido faz parte da
prépria estrutura prévia da compreensdo. A compreensdao e a explicagdo constituem
existencialmente a pre-senca (ser-ai). Portanto, é a compreensao prévia um existencial do ser-
ai que como sua abertura, clareira, luz sempre se apresenta a medida que é buscada. Ai esta o
circulo hermenéutico. Nas palavras do préprio Heidegger, esse circulo da compreensdo “ndo é
um cerco em que se movimentasse qualquer tipo de conhecimento. Ele exprime a estrutura-
prévia existencial, prépria da pre-senca.” (HEIDEGGER, 2002, p. 210).

Segundo Heidegger, nele se esconde a possibilidade positiva do conhecimento mais
originario.t’ O que o fildsofo procura mostrar € que devemos compreender as coisas de modo
originario e auténtico, “a partir das coisas elas mesmas” desatrelado e desvinculado dos
conceitos ingénuos e opinibes que a tradicdo em si as carrega. Portanto, o circulo da
compreensdo pertence a estrutura do sentido, cujo fenbmeno tem suas raizes na constitui¢éo
existencial da pre-senca, enquanto compreensdo que interpreta. Por conseguinte, o circulo da
compreensdo sustenta 0 método fenomenologico hermenéutico de Heidegger.

Como dito alhures, o sentido da pre-senca € dado pela temporalidade (Zeitlichkeit), ou
seja, 0 tempo é o ponto de partida do qual a pre-senca (ser-ai) sempre compreende e interpreta
0 seu ser. Dessa forma, o ser-ai é de tal modo que realiza uma compreensédo do ser no horizonte

do tempo.

174 Heidegger ensina que no circulo da compreensao se esconde 0 conhecimento mais originario e so pode ser
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Por outro lado, a abertura do ser-ai, ou seja, o ser do ser-ai é a preocupacao (cura, Sorge).

Essa € a luz que constitui a luminosidade da pre-senga, isto €, aquilo que o torna “aberto” e
também “claro” para si mesmo. E a cura que se funda toda abertura do pre e a temporalidade
ekstatica que o ilumina originariamente. Heidegger afirma que somente partindo do
enraizamento da pre-senca na temporalidade que se consegue penetrar na possibilidade
existencial do fenbmeno, ser-no-mundo, que, no comec¢o da analitica da pre-senca, fez-se
conhecer como constituicdo fundamental (Ibid. p. 150).

A abertura essencial do ser do homem é chamada cuidado, cura, preocupacéo e 0
sentido propriamente temporal da existéncia enquanto modo de ser humano é a temporalidade.
E o0 por & luz com sentido temporal da existéncia enquanto modo de ser humano. Dai a ontologia
da finitude, ja que o Dasein é finito, isto é, mortal (Ser e Tempo, Primeiro Capitulo da Segunda
Secdo — A possibilidade da Pre-senca ser-toda e o ser-para-a-morte).

Assim, Heidegger propde a tese da finitude do tempo original, em detrimento a tese
classica da infinitude do tempo da natureza. Assim, podemos dizer que ndo ha ser nem tempo
sendo na medida em que hd Dasein. O Dasein da a si mesmo o seu tempo. O fundamento
ontoldgico originario da existencialidade da pre-senca é a temporalidade. A totalidade das
estruturas do ser da pre-senca articuladas na cura so se tornara existencialmente compreensivel
a partir da temporalidade (HEIDEGGER, 2004, p. 13).

A compreensao do ser é tornada possivel mediante a temporalidade ekstatica do Dasein,
ou seja, 0 tempo passa a ser o locus da compreensdo do Dasein. E, com efeito, no § 65 de Ser
e Tempo que a temporalidade é revelada como constituindo o sentido do cuidado, sorge, cura.
Heidegger afirma que “enquanto cura, a totalidade ontologica da pre-senca diz: preceder-se-a-
si-mesma-em (um mundo) enquanto ser-junto-a (entes que vém ao encontro dentro do mundo)”
(Ibid., p. 121). Assim o fildsofo fixou a articulacdo da estrutura originaria da cura na
temporalidade. Isso quer dizer que o Dasein (pre-senca) nunca perde a sua integralidade; que
ela perdura no tempo, porque ele € formado por momentos inseparaveis uns dos outros. Dai

Heidegger falar em estrutura do ser-ai. Esta estrutura fundamental é chamada ser-no-mundo.

apreendido de modo auténtico, se a interpretacdo tiver compreendido que sua primeira, Unica e Ultima tarefa é de
ndo se deixar guiar, na posigdo prévia, visdo prévia e concepgao prévia, por conceitos ingénuos e “chutes”. Ela
deve, na elaboracédo da posicao prévia e concepgao prévia, assegurar o tema cientifico a partir das coisas elas
mesmas. Isto porque a compreenséo, de acordo com seu sentido existencial, é o poder-ser da propria pre-senca,
as pressuposi¢des ontolégicas do conhecimento histdrico ultrapassam, em principio, a ideia de rigor das ciéncias
mais exatas. A matematica nfo é mais rigorosa do que a historia. E apenas mais restrita, no tocante ao ambito dos
fundamentos existenciais que lhe sdo relevantes (HEIDEGGER, 2002, p. 210).
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Pertence a estrutura ontoldgica da pre-senca uma compreenséo do ser. E sendo que a

pre-senca esta aberta para si mesma em seu ser. Ha que se buscar uma abertura mais abrangente
e mais originaria dentro da propria pre-senca (Dasein) (HEIDEGGER, 2002, p. 245)
(GRONDIN, 1987).

Dai que a férmula existencial pela qual Heidegger explicita o ser do Dasein como
Cuidado (Cura) é preceder-a-si-mesmo-em (um mundo) enquanto ser-junto-a (um ente
intramundano que vem ao encontro) (HEIDEGGER, 2004, p. 110) (GADAMER, 1997). E,
portanto, a temporalidade que torna possivel a unidade da existencialidade, da faticidade e da
decadéncia, enquanto momento estruturais do cuidado (cura). Todavia, 0 mundo é, a0 mesmo
tempo, o “lugar” do passado-presente-futuro: temporalidade.

E, pois, a partir do viés ontoldgico que a Constituicio deve ser compreendida e aplicada.
A copertenca entre 0 homem e o ser deve ser posta, originariamente, no fundamento da
Constituicdo a partir da cura. O homem e o ser sdo 0 mesmo em sua fundamentalidade. Dai a
importancia de um caminhar em direcdo a um direito natural ontolégico em que a cura possa
delinear o fundamento do direito.

O pensamento heideggeriano caminha no sentido de analisar 0 homem ndo como um
ente em meio aos outros entes (estrutura 6ntica), mas procura analisar 0 homem a partir da
abertura que nele é a propria manifestacdo do ser.

Na conferéncia Tempo e Ser, Heidegger procura pensar o ser, perpassando pela analise
do tempo auténtico, naquilo que Ihe é mais préprio, qual seja: Ereignis, ou seja, um retorno ao
fundamento, a origem.

E nesta linha que a compreens&o da constituicdo é um existencial e deve estar ancorada
a um fundamento do direito natural ontoldgico. N&o se trata, pois, de um jusnaturalismo
modelado pela natureza, pela divindade, identificado com a razdo ou a partir de uma natureza
de valores (viés axiologico). Aqui caminhamos em dire¢do a um direito natural transcendental,
ndo classico, de cariz ontologico, na medida em que o transcendental se refere ao
ultrapassamento do ente em diregdo ao seu ser (diferenca ontologica).

Tudo isto € muito importante porgue o julgador ndo deve olhar o caso concreto de forma
objetivamente dada, com olhar desinteressado que é, por exceléncia, o olhar das ciéncias
matematicas. Mas esta analise deve buscar o verdadeiro modo de ser do caso juridico, um olhar

a partir do homem referido as suas possibilidades (poder-ser). Heidegger afirma que
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“encaminhar na dire¢do do que é digno de ser questionado ndo ¢ uma aventura, mas um

retorno ao lar.” (HEIDEGGER, 2002, p. 58). Este é um dos grandes desafios da teoria juridica
na contemporaneidade: pensar o direito a partir do seu fundamento mais digno de ser
questionado, ou seja, compreender a constituicdo a partir de seu existencial acolhido e

permeado pela cura (cuidado, sorge, preocupagéo).

4 CONCLUSAO

O direito deve estar ancorado no ser-ai (Da-sein) e a dignidade da pessoa humana na
cura (ser do ser-ai). Isto significa dizer que hd um caminho possivel: um caminhar na dire¢ao
de um direito natural (ndo-classico) de significado ontoldgico. Coloca-se em primeiro plano,
como uma espécie de meta norma, a dignidade da pessoa humana iluminada pela cura (cuidado,
sorge). E esta luminosidade orientadora que vai colorindo progressivamente os fundamentos
do direito.

A dignidade da pessoa é a ancora de fundamentalidade do ordenamento juridico, vista
e orientada a partir de um viés ontol6gico. A cura (cuidado) da a legitimacao do direito. Melhor
dizendo: a dignidade da pessoa humana vista a partir de um locus originario vai orientar as
bases das instituicdes sociais, politicas e juridicas de uma sociedade.

E a cura que iluminara uma espécie de “minimo existencial” da condi¢io humana que
vai lastrear e fundamentar um direito global (universal) da sociedade. Isto porque ha de se
reconhecer as diferencas identitarias e o relativismo cultural das diversas comunidades e suas
legitimas opcdes.

O novo direito natural (neojusnaturalismo) finca, portanto, suas raizes na pessoa, a partir
de sua ek-sisténcia (nivel ontoldgico). Ainda que possamos considerar uma diversidade cultural
em varias sociedades, fica, claro, que existe um minimo de unicidade e convergéncia entre elas
que sera sempre 0 “ser pessoa’, a pessoa na sua esséncia. Nao € a pessoa vista a partir dos niveis
ontico, normativo ou axioldgico, sendo ontoldgico. E, pois, uma viragem para a analitica
existencial e, por conseguinte, a abertura de possibilidades para a leitura existencial da

constituicao.
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Ontica é toda a consideracao (tedrica e pratica) do ente que se relaciona aos caracteres

do ente como tal, sem destacar o seu ser; ja o viés ontolégico, pelo contrério refere-se ao
direcionamento do ser ente.

A problematizacdo desta pesquisa consistiu, pois, em harmonizar o fundamento do
direito natural a questao do ser, a partir de um viés ontoldgico. Como visto, a ideia de homem
em Ser e Tempo ¢ um “poder ser”. A possibilidade ¢ o préprio sentido do conceito de existéncia
(neste caso, leia-se ek-sisténcia). Dai é possivel afirmar que o fundamento do direito se desloca
para a esséncia do homem, o seu existir. A esséncia do homem € a sua existéncia. Aqui, vele
lembrar, mais uma vez, que o termo existéncia ndo é o da realidade (fenbmeno 6ntico), o termo
existéncia deve restar entendido no sentido de ek-sistere, isto &, ultrapassar a realidade
simplesmente dada em direcdo a sua possibilidade (nivel ontolégico).

Assim, o direito natural, ndo classico, de cariz ontoldgico, ¢é transcendental no sentido
de ultrapassamento do homem como algo dado (entificado, coisificado) em direcdo ao seu ser.
Isto significa dizer que o fundamento do direito se recoloca no plano ontoldgico. Frise-se ndo
€ mais um direito natural baseado no cosmos, em Deus, na razéo, sendo no homem em sua ek-
sisténcia (conforme a analitica existencial de Heidegger).

O fundamento do ordenamento juridico estd fincado no ser do homem referido a
possibilidades (poder-ser) num dialogo concreto num mundo de coisas e pessoas (Ser-no-
mundo). Ek-sisténcia, Da-sein, ser-no-mundo, ser-ai, estar-ai s&o, pois, sinénimos. E 0 homem
situado na forma de projeto; um estar lancado a possibilidades.

Ora, assim, torna-se necessario o abandonamento do papel puramente descritivo das
normas juridicas, em especial, das normas constitucionais, com vistas a ser uma forgca normativa
constitutiva do homem historicamente situado visto e analisado a partir da cura.

Dai a necessidade de uma reflexao critica dos fundamentos do direito tendo como ponto
de partida a questéo da cura e do sentido do homem e sua consequente mutabilidade social, isto
é, a partir desta compreensdo do direito, espera-se respostas concretas historicamente
adequadas, a partir das novas questdes que surgem na sociedade hodierna.

Pensar e compreender o Direito em sua forma mais originéria entrelacado e
fundamentado a partir da cura. Este é o desafio em direcao as sendas da realizagéo da tutela da
dignidade da pessoa humana. E um pensar o Direito com as lentes voltadas para o mais

essencial: a dignidade humana como fundamento e meta norma. Ao reconhecermos a dignidade
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humana como meta norma faz com que se busque o ser no &mbito do homem e, por conseguinte,

se considere o proprio homem ek-sistente como o fundamento mais originario do ordenamento
juridico.

O esquecimento da Verdade do Ser em favor da “coisificacao” do Direito, ndo pensado
em sua esséncia, € o sentido de sua decadéncia. Sem a percepcao desta esséncia todo o esforgo
e o cuidado para se “dizer o direito” transborda no vazio. As normas juridicas em abstrato
devem ganhar mais plenitude e colorido se a exegese deixar de ser considerada uma
hermenéutica de orientacdo metodoldgica-cientifica (modo de conhecer) para ser direcionada a
hermenéutica ontoldgica (modo de ser).

A dogmaética juridica ndo pode esconder as vicissitudes da realidade material (mundo
vivido) que o Direito deve tutelar, em especial, nas questdes diretamente relacionadas ao
Homem, sua dignidade e personalidade.

A partir desse lécus hermenéutico, a relagdo juridica deve ser compreendida como a
realizacdo do Direito, inserida no seu contexto historico-cultural. E a realizagdo do direito
conduzida por uma questao prévia: a sintonia do Direito com os canones da tutela da dignidade
da pessoa humana. Dai a necessidade de uma nova racionalidade a partir de uma perspectiva
ontoldgico-existencial (MELLO, 2006).

Melhor dizendo: é a possibilidade de analise do fendmeno juridico a partir de suas
vicissitudes totalitarias concretas no mundo da vida. E a relacéo juridica ajustada a uma nova
dinamica social de inter-relacdo humana vista a partir de suas especificidades concretizantes. E
justamente por isso que os operadores do direito precisam ajustar a dogmatica juridica ao novo,
ao efémero, ao poder-ser, a diversidade, a diferencga, ao pluralismo, bem como enfrentar as
relacOes juridicas a partir de sua dinamicidade espago-tempo cultural. O jurista ndo pode fechar
os olhos para esta nova realidade, refugiando-se num formalismo positivista que prescinda de
aproximagdes com a hermenéutica filosofica e constitucional.

A nocao de dignidade da pessoa humana vai se conformando, a partir do momento em
que o Direito € desvelado a partir da ec-sisténcia. Pois é ec-sistindo que o homem pode pensar
a Verdade do Ser. A ec-sisténcia do homem é uma ec-sisténcia historica. O que se percebe € a
necessidade de contextualizacdo historico-cultural da dignidade da pessoa humana. O homem

é, em sua Esséncia, primeiro ec-sistente na abertura do Ser.
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A concretizacdo da dignidade da pessoa humana nesta perspectiva caminha na direcao

da Esséncia do homem, isto é, na direcdo da Verdade do Ser (o homem mais do que o animal
rationale). E, pois, 0 humanismo do Direito que pensa a humanidade do homem na proximidade
do Ser.

Dai que o substrato material da dignidade da pessoa humana somente seré desvelado se
0 operador do direito caminhar inicialmente em direcdo ao seu fundamento mais originario,
qual seja: Dasein, ser-no-mundo, ser-ai, pre-senca. E a partir deste locus hermenéutico que se
irradiam os preceitos e regras que orientard o0 homem, experimentado a partir da ec-sisténcia do
Ser, historicamente situado.

Somente na ec-sisténcia do homem na Verdade do Ser é que o Direito podera ser
(des)velado de forma legitima constituindo o lugar originario de sua dignidade e personalidade.

Reitera-se, que a pessoa, a partir de sua realidade ontoldgica, permeada pela cura é o
ser cuja esséncia e ek-sisténcia destinara o fundamento do direito. De igual modo é
caracterizada pela cura, cujos tracos de sociabilidade, solidariedade, alteridade,
reconhecimento, autonomia e minimo existencial se desvelam em todas as suas cores e matizes.
A cura e a no¢do de dignidade da pessoa se entrelacam e ilumina o ponto de partida necessaria
para a compreensao do direito a partir de um viés da ontologia fundamental. Este €, pois, um
caminhar em direcdo de um direito natural (ndo classico) visto e compreendido
existencialmente. Dito de outra forma: o fundamento do direito compreendido a partir da
esséncia da pessoa. E uma viragem cujo fundamento do direito est4 centrado na ontologia, uma
vez que a cura desvela e ilumina as questdes fundamentais da pessoa no ordenamento juridico.

E, pois, um salto. E o salto sugere uma ruptura. Uma dupla ruptura com o homem
enquanto sujeito e o ser enquanto fundamento da ordem juridica, ambos acolhidos pela cura
(cuidado, preocupagéo, sorge). E um salto para o interior da espiral hermenéutica, saltamos
para a pertenca de homem e a cura como fundamento originario do direito. Nessa dimenséo
mais originaria do direito, visto e compreendido a partir do homem em sua esséncia
(pertencimento de homem e o ser), encontramos o fundamento do direito em sua plenitude, cuja
tonalidade é a cura. O cuidado (cura, preocupacédo, sorge) fornece a estrutura ontoldgica do
Dasein. E uma compreensio do direito cuja condigio de possibilidade revela-se com a estrutura
da cura (cuidado). Aqui, o fundamento do direito aproxima-se do sentido da ek-sisténcia

humana.
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A esséncia do direito e a compreensdo existencial da constituicdo s6 serd possivel

através do conhecimento do ser desta coisa, 0 conhecimento ontoldgico da constituigdo. O
conhecimento ontoldgico da constituicdo somente sera possivel a partir de um projeto de
horizonte, um estar-langado, uma compreensdo do ser. A esséncia do direito aponta para a
dignidade da pessoa ndo como principio constitucional, mas vai além, vista e compreendida
como fundamento do préprio ordenamento juridico pensada e justificada a partir da cura. O
homem em sua ek-sisténcia acolhido pela cura coloca-se perante novas possibilidades (poder-
ser) de fundamentalidade juridica, abrindo, pois, caminhos para um novo direito natural ndo
cléssico de cariz ontoldgico.

Pensar o direito é preocupar-se com a sua esséncia. O pensamento juridico ndo € uma
relacdo sujeito-objeto e, de alguma forma intemporal. Ao contrario, o direito € um sendo
(baseado em Heraclito), a dignidade esta sempre em processo de mutacdo e desenvolvimento,
vista e compreendida a partir da propria ek-sistencia. As nossas relagdes sociais, juridicas,
praticas e tedricas somente as mantemos com as coisas e pessoas por existirmos e relacionarmos
com o ser. E, pois, uma relacdo preliminar e original que é a ontologia. Por isso pode-se dizer
que o fundamento do direito é sem fundo, abissal, pois ndo se associa a nenhum fundamento
objetificante da metafisica ocidental. Trata-se de procurar o fundamento do direito que esteja
alinhado com a esséncia da pessoa, sua dignidade e seus respectivos substratos. Dessa forma, a
questdo é ontoldgica: relagdo do homem e seu poder-ser. E uma reconducdo da questio do
fundamento do direito em relacdo a existéncia humana. A esséncia do homem consiste em
existir o que significa dizer que o fundamento do direito deve partir da questdo do ser. Dai a
necessidade de realizar um salto — uma transcendéncia. E uma transcendéncia porque provoca
uma ultrapassagem da compreensdo do ente (verdade 6ntica) para a compreensdo do ser
(verdade ontoldgica), constituindo, portanto, a existéncia humana. Eis a razdo da denominagéo
de um direito natural “transcendental” ndo classico.

Somente compreendemos a ek-sisténcia a partir do Dasein. Ele é ser-no-mundo. O
Direito € um sendo, € um acontecer, € uma abertura de possibilidades. O ser deve ser
compreendido a partir do homem em seu proprio acontecer, historicamente situado. A
hermenéutica, com o viés da ontologia fundamental, procura interrogar o ser por meio da
historicidade e da temporalidade do ser-ai, ou seja, compreender a questdo do ser fora do
contexto da tradigdo metafisica.
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E certo que na civilizagdo moderna o conceito de pessoa brilha como estrela de primeira

grandeza em seus mais diversos matizes nos campos da Moral, do Direito, da Filosofia, da
Antropologia, da Sociologia, da Psicologia, da Religido, etc. Dai as diversas linhas teoricas e
paradigmas que possuem como epicentro o conceito de pessoa. Nesta perspectiva torna-se
dificil a busca de uma definigdo precisa acerca da dignidade da pessoa humana, em especial, na
seara juridica.

A despeito da interrogacdo filosofica sobre o homem no correr dos séculos,
considerando o paradigma heideggeriano, € na dimensionalidade da cura, (cuidado, sorge,
preocupacao) que a dignidade da pessoa humana e a sua personalidade se desvelaréo, uma vez
que neste espaco 0 homem ndo é um ente, sendo o ai-do-ser. E um novo paradigma de
fundamentacdo do direito, ja que pautado na dimensionalidade ontoldgica da pessoa humana.

Ainda hoje, com raras excecdes, o dizer o Direito nos chega por meio de um pensamento
juridico alienante e silente, pautado em um positivismo legalista. Angustiante por natureza, a
busca desenfreada pela seguranca juridica sufoca cada vez mais o pensar original. Um sistema
juridico axiologicamente neutro, a-temporal, a-histérico ja representa um perigo a ser evitado e
uma ameaca a ser controlada pelos juristas. O pensamento juridico que concebe o direito sem
0 devido cuidado (cura, sorge) € considerado um pensamento infundado que esquece o
verdadeiro problema a que deveria prestar-se atencdo. O sentido do cuidado (cura) é a
temporalidade. Heidegger ndo fundamenta a temporalidade na dimenséo da consciéncia. Ora,
as coisas chegam ao ser apenas enguanto se situam no projeto lancado (abertura de
possibilidades, estar langado) do Dasein, e este somente se desvela enquanto cuidado (cura).

A dignidade da pessoa humana acolhida pela cura deve ser reconhecida pelo Direito,
ndo como questdo de validade da norma juridica, sendo como sentido do ser, como algo
preexistente e anterior a todo fenémeno juridico. E uma espécie de a priori do conhecimento na
ontologia como hermenéutica da faticidade, como analitica existencial.

Dessa maneira a compreensdo existencial da constituicdo estd umbilicalmente
entrelacada com a dignidade da pessoa humana e a cura, ndo sendo, pois, uma compreensao
empirica de algo enquanto algo, e sim condicio de possibilidade desta Gltima. E necessario,
pois, que o elemento nuclear da nocdo de dignidade da pessoa humana seja reconduzido a uma

matriz existencial. Melhor dizendo: € 0 homem reposicionado em sua ec-sisténcia.
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