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PARA UMA LEITURA FENOMENOLOGICA DA HISTORICIDADE DO DIREITO

FOR A PHENOMENOLOGICAL READING OF THE HISTORICITY OF LAW

Paulo César Pinto de Oliveiral

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo acompanhar, por meio da corrente filoséfica da
fenomenologia, que atua aqui como suporte teorico do texto e se desenvolve através de uma
revisdo bibliogréafica, o0 modo através do qual a histéria do direito desenvolve o seu discurso
tedrico. No interior da disciplina o que se observa ndo é apenas a exposicdo das teorias e
metodologias histdricas, ou a evolugdo do pensamento histérico sobre o direito ao longo do
tempo, mas também a propria articulacdo temporal do fundamento do direito ou a
temporalizacdo do seu ser em meio & interpretacdo. Com base na hermenéutica filosofica de
Gadamer, podemos concluir que uma historia do direito genuinamente hermenéutica permite o
acréscimo de ser do direito diante da retomada temporal dos temas e problemas, principalmente
através da reformulacdo da teoria das fontes do direito.

Palavras-chave: Historia do Direito; Teorias da Historia Juridica; Fenomenologia e
Hermenéutica; Historicidade do Direito; Fontes do Direito e reformulagéo.

ABSTRACT

The present work aims to accompany, through the philosophical current of phenomenology,
which acts here as a theoretical support for the text and develops through a bibliographic review,
the way in which the history of law develops its theoretical discourse. Within the discipline,
what is observed is not only the exposure of historical theories and methodologies, or the
evolution of historical thought about law over time, but also the temporal articulation of the
foundation of law or the temporalization of its being in through interpretation. Based on
Gadamer's philosophical hermeneutics, we can conclude that a genuinely hermeneutic history
of law allows the addition of being in the face of the temporal resumption of themes and
problems, mainly through the reformulation of the theory of the sources of law.
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1. INTRODUCAO

Como o proprio titulo de texto sugere, a historia, em Nietzsche, é sempre Util a vida,
mas, em algumas ocasides, ela pode se demonstrar desvantajosa. Na Segunda Consideragdo
Intempestiva — da utilidade e da desvantagem da histéria para a vida, o filésofo da Basileia
nos adverte que precisamos da historia ndo do mesmo modo que um passeante mimado no
jardim do saber — a histdria é til & vida, e nos faz ter apreco por ela, quando ela fomenta a vida
e a acdo em seu interior: quando, entdo, ela ndo permite o abandono confortavel da vida em
prol de seu embelezamento egoista, ou a realizacdio de uma acdo covarde ou ruim
(NIETZSCHE, 2003, p. 05). A histéria é digna de apreco e de consideracdo quando ela, assim,
acentua a vitalidade, e ndo a estiola ou impede que a agdo no interior da dinamica vital se
estabeleca. Ora, antes de tudo, o que a palavra vida aqui significa para Nietzsche? Através da
analise de O nascimento da tragédia, a vida € aquela que se estabelece entre as pulsdes
contraditérias do apolineo e do dionisiaco, que representam, por sua vez, a constituicdo da
individuacéo e da sua correlata dissolugdo (NIETZSCHE, 1992, p. 25). As imagens da pulséo
poética de Nietzsche, na verdade, tentam reconciliar ou dar concretude a duas dimensdes tidas
por antagonicas na tradicdo filoséfica — ser e devir. Com o apolineo, a vida se mostra como
aparéncia digna de ser afirmada em seu contetdo ontoldgico préprio; com o dionisiaco, esta
beleza se dissolve diante da necessidade de o devir enraizar-se (CASANOVA, 2003, p. X).
Portanto, vida aponta aqui para a dinamica de vir-a-ser da realidade, na relacdo que requisita
continuamente, sob pena de serem eliminados concomitantemente, os dois terminais, ser e
devir.

A dindmica da vida, por sua vez, é temporal: a temporalidade é constitutiva da
existéncia, sendo que passado, presente e futuro séo co-pertencentes (HEIDEGGER, 2012, p.
887) — as ekstases temporais, na expressao de Heidegger, ou as formas do tempo, deixam ver
que cada uma delas é de tal maneira que uma ultrapassa a si propria em direcdo a outra, ou seja,
uma ndo é sem a outra (FIGAL, 2016, p. 77). A vida humana, assim, por ser marcada por uma
temporalidade imanente, é histdrica, dai Nietzsche afirmar que a historia é sempre util a vida.
Contudo, para ela ser Gtil e a0 mesmo vantajosa, o passado nao pode aparecer como um entrave
ao presente e nem como um elemento que ird obstaculizar o futuro. O passado deve ser
incorporado ao presente para permitir que a vida seja fomentada, e uma histéria a servigo da

vida, como adverte Casanova, é aquela que luta contra o controle cientifico do passado para
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que ele, plasticamente, seja apropriado no presente na forma do instante (CASANOVA, 2003,
p. XI). Essa lida desvivificante com o passado é estabelecida pela metafisica, que trabalha em
desfavor da vida quando cinge ou separa ser e devir, privilegiando o primeiro contra o segundo,
além de defender o ser frente a aparéncia, o inteligivel ao sensivel, a substancia face ao acidente,
a verdade em relacdo ao erro e 0 repouso contra 0 movimento — a verdade, que aparece no
interior do discurso metafisico, é marcada por um caréater ideal totalmente apartado da casuistica
do mundo fenoménico (CASANOVA, 2003, p. XIII). A metafisica, como conclui Casanova,
tenta se libertar da realidade marcada pela transitoriedade rumo a estabilidade, que tornaria
possivel a verdade, mas sempre viu tal esforco ser condenado ao fracasso (CASANOVA, 2003,
p. XI1I1). O problema da metafisica, portanto, ndo ¢é apenas de indole tedrica ou filoséfica, mas
de caréter vital, pois se refere as formas historicas de constitui¢do de vivéncias.

A metafisica, ao promover a busca do ser frente ao devir, retira-se do campo das
aparéncias, da mobilidade permanente que atesta as diferencas, para se recostar junto aquilo
que é e sempre sera. O discurso metafisico acompanha a abertura plena do ente na totalidade
(HEIDEGGER, 2011, p. 35), a dindmica de presentificacdo do ente presente a vista enquanto
critério de verdade (CASANOVA, 2013, p. 248), e encontra a sua base a temporalidade e a
historicidade, que se apoiam na questdo do fundamento (HEIDEGGER, 1979, p. 313).

H4, portanto, uma relacdo insita entre vida, historicidade e fundamento, que requer um
modo de abordagem que permita, ao mesmo tempo, que a historia sirva a vida, ao incorporar o
passado ao presente de maneira produtiva; que se veja, no presente, o fenémeno na riqueza que
é dele; e que, a0 mesmo tempo, essa relacao entre passado e presente se desenvolva tendo em
vista a propria historicidade do fundamento. Tarefa profundamente hercllea, portanto.

O nosso interesse aqui se volta ao tratamento desta relagdo néo de forma geral, mas sim
através da tematizacdo de um objeto especifico, o direito, em sua dimensao histérica. Pensar a
constituicdo historica do direito no interior da vida aparece aqui como objetivo imediato deste
trabalho. O pensamento juridico, na maior parte das vezes, desenvolve as suas tematicas a partir
da compartimentalizagdo de suas informagdes por meio de suas chamadas “disciplinas”:

filosofia do direito, ciéncia do direito, histéria do direito®. Em todas elas hd um tratamento

2 Jodo Paulo Aradjo faz uma interessante observacéo a respeito da divisdo das disciplinas que se preocupam em
abordar o direito enquanto objeto de conhecimento em sentido amplo — Teoria do Direito, Filosofia do Direito,
Historia do Direito, Sociologia do Direito, Antropologia Juridica: a diversidade de disciplinas deixa ver o fato, que
causa acanhamento aos versados no juridico, de que o direito se encontra sempre para além de leis ou até mesmo
da justica. Contudo, o interessante é que o universo da juridicidade vai se expandido para abarcar outros segmentos
de saberes, mas sempre mantendo o genitivo objetivo. (ARAUJO, 2018, p. 59).
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daquilo que convencionalmente se chama direito, por meio do pensar, no interior da historia,
que ndo so6 nos fornece uma reconstrucdo do juridico, como também permite a articulagdo do
seu proprio ser (OLIVEIRA, 2019, p. 349), ou o seu fundamento. A despeito de uma certa
unidade de tarefa, nos desenvolveremos estas reflexdes no interior da chamada historia do
direito, movidos pela desafiadora tematica da reflexdo acerca da formacdo da historicidade do
direito, ou da historizacao de seus fundamentos constitutivos. Para tanto, a nossa abordagem se
dara pelo seguinte itinerario: inicialmente, de forma breve, passaremos pela discussdo a respeito
da tarefa e da fungdo da histdria do direito; em seguida, deteremos nossa atencdo aquilo que
fenomenologicamente se chama de direito, ou seja, tentaremos acompanhar o que se encontra
em jogo intencionalmente no fenémeno do direito, procurando, sobretudo, perceber como o
modo tradicional ou metafisico de reflexdo a respeito do juridico tematiza o fundamento de
posicdo de regras ou normas obrigatorias; por fim, tentaremos perceber a importancia da
hermenéutica fenomenoldgica gadameriana para a histdria do direito, no que se refere a lida

interpretativa com o fundamento do direito.

2. AHISTORIA DO DIREITO E SEUS DESDOBRAMENTOS TEORICOS

Anténio Manuel Hespanha nos ensina que a historia do direito tradicionalmente €
apresentada como uma disciplina fundamental para a formacéo do jurista e de profissionais do
direito em sentido amplo, mas também serve a justificacdo da legitimidade do poder politico
estabelecido e do fundamento de validade da ordem juridica posta, sendo que, em algumas
ocasifes, como se nota na Escola Historica do direito, € a prdpria historia do direito aquela que
desenvolvera a fundacgdo da juridicidade (HESPANHA, 2005, p. 24-5). A historia do direito,
assim, desenvolve o seu discurso tendo por objetivo acompanhar a constituicdo da ordem
juridica, consciente, de maneira metodologica, do caminho discursivo e do flanco tedrico que
precisa trilhar para tanto. No interior da historia do direito encontram-se interligados os métodos
de articulagdo do passado do discurso juridico, como, também, a prépria recomposi¢do do
direito no tempo, ou o atuar de sua historicidade. Partimos aqui da tese de que o direito ndo
encontra o seu fundamento apenas em comandos, em decisdes ou em préaticas normativas, mas
é composto e recomposto no interior do discurso histérico sobre ele. Como esclarece Harold
Berman, a historicidade do direito esta ligada a sua superioridade em relacdo as autoridades
politicas, que sO é garantida pela pluralidade de suas fontes, o Gnico elemento que o protege
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dos maleficios do historicismo (BERMAN, 2006, p. 28). Pode-se afirmar, desse modo, que, no
interior do discurso da historia do direito encontram-se a realidade historico-juridica em sua
articulacdo temporal, a historicidade, e o préprio conhecimento histérico da mesma, na forma
de uma ciéncia histdrica. Separar as duas instancias é impossivel, distingui-las é Gtil para aquilo
que temos aqui como objetivo deste trabalho: deixar ver a historicidade do fundamento do
direito para que sua histdria sirva ao presente.

O portugués, ao contrario, por exemplo, do aleméo, ndo possui duas palavras distintas
para se referir ao fendmeno historico: Geschichte diz respeito a realidade efetivamente
historica, que articula a temporalidade por meio de suas ekstases, ao passo que Historie é afeta
ao conhecimento historico e as suas condi¢des de possibilidade, a ciéncia da historia, portanto
(HEIDEGGER, 2012, p. 1025). Ao longo deste texto, quando nos referirmos a realidade
histérica em movimento, articulando temporalidade, utilizaremos a expressdo historicidade, e,
ao nos referirmos a ciéncia historica, simplesmente nos valeremos do termo historia.

A base da palavra historia se encontra tanto a ideia de uma experiéncia vital como
também a narrativa em torno desta, que a reproduz em discurso. Koselleck nos afirma que
reflexdo a respeito da histéria humana se estabelece a partir do século XVIII, com Kant e
Buffon, quando héa a sua distin¢cdo em relacdo a histdria natural, que envolve o0 movimento dos
astros, das estrelas, atrelado a contagem dos dias, dos meses, das estacbes e dos anos
(KOSELLECK, 2014, p. 10). A aproximagao entre historia e natureza ja era observada no
mundo antigo, em que a analise do fluxo histérico se desenvolvia analogicamente ao ciclo
bioldgico, apesar de as duas esferas estarem em oposi¢do: a natureza é imortal, de pronto e de
imediato; os homens, mortais, e, para garantirem posi¢cdo na eternidade, precisam se destacar
em feitos e palavras, agir em conformidade & natureza para sobreviverem ao devir (ARENDT,
2014, p. 78). No século XVIII, porém, a historia passa a requisitar tratamento auténomo e
diferenciado em relacdo a natureza, promovendo a propria temporalizacdo do natural
(KOSELLECK, 2014, p. 10). O século XVIII nos abre a pesquisa sobre o sentido da historia,
introduzindo a necessidade de se pensa-la filosoficamente (LOWITH, 1991, p. 16); ja o século
XIX a toma em seu tratamento cientifico, indagando-se sobre a objetividade e o alcance do
conhecimento histérico (ARENDT, 2014, p. 83).

O tratamento filoséfico da histdria se desenvolve a partir da busca de um sentido que
oriente e conceda finalidade aos fatos historicos particulares. Ha, portanto, uma meta, um

projeto, uma teleologia que envolve imanentemente os acontecimentos particulares, mas que
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acaba por transcendé-los, aninhando-os em um comeco ou inicio conjecturado e em ponto
decisivo ou de chegada (LOWITH, 1991, p. 19). L6éwith (1991, p. 16) ainda nos afirma que,
apesar de a busca por uma teleologia imanente a historia ja se fazer presente no interior da
teologia medieval, assentada na Providéncia Divina enquanto motor da historia, e que se
manifesta na ideia de escatologia, € com Voltaire que uma filosofia da histéria com bases
racionais se estabelece, e encontra em Kant seus desdobramentos decisivos.

A filosofia da histdria de Kant representa o ponto de chegada do pensamento ilustrado,
que se concretiza no género humano ao se conquistar a preponderancia do racional sobre o
irracional mediante os desdobramentos da vontade ou razdo pura pratica (KANT, 2008, p. 11),
que, do ponto visto da humanidade em sua unidade total, atua como teleologia imanente a
natureza (KANT, 2004, p. 04). Como se sabe, o criticismo deixou em evidéncia a limitagéo do
conhecimento a fenomenalidade (KANT, 1985, p. 50 e segs.) — o proprio fenbmeno é
interiorizacdo, na medida em que é objeto da subjetividade, ou do posicionamento do eu
transcendental, pois nada mais é do que sensacdes recepcionadas pelas formas a priori da
sensibilidade, espaco e tempo -, sendo que quando a subjetividade transcendental pretende
pensar para além daquilo que se apresenta a sensibilidade, formam-se os juizos contraditorios
ou antinomias/paralogismos da razao pura®, a ideia, que, no &mbito gnosioldgico, atuam como
elemento regulador do conhecimento sensivel, mas que no plano do agir constituem a
possibilidade da representacdo da lei moral e de uma metafisica dos costumes. O agir ético, por
meio do qual méximas subjetivas e principio objetivo da acdo se encontram na conducao pela
vontade, realiza-se no sujeito moral, mas necessita do todo da humanidade para sua efetivacdo
— dai a tese, sustentada por Kant em O que é o Esclarecimento?, de que o uso publico da razéo
precisa ser livre a todo instante para possibilitar sua efetivacéo entre os seres humanos e permitir
0 progresso do género enquanto todo (KANT, 2011, p. 26-7). Esse caminhar do
desenvolvimento da esséncia moral do homem aparece em Kant como plano secreto ou
teleologia interna da natureza, cuja forma de manifestacéo é a histéria (KANT, 2004, p. 04-5),
e que tem como Vvertice a ideia de um criador ou a ideia pratica de um legislador moral universal
para todos os deveres humanos, como o autor da lei moral que em nos habita — Deus (KANT,
1993, p. 91). A historia em Kant é desdobramento da moralidade, sendo que a perfeigdo moral,

postulado necessario da razdo pratica, € um ideal apenas na sociedade que a consume

3 S0 as por Kant denominadas miragens da extensdo do entendimento puro, desenvolvidas na dialética
transcendental. (KANT, 1985, p. 295-6)
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definitivamente através da universalidade do estado direito (HERRERO, 1991, p. 139), rumo
ao republicanismo puro e ao projeto de uma paz perpétua (KANT, 2008, p. 11 e segs.).

O projeto da filosofia da histéria ilustrada é recepcionado e levado adiante pelo
idealismo hegeliano, que estende o transcendental para o interior do campo de jogo da historia.
Hegel também pensa o curso da histéria como evolucdo, mas agora promovida pela unidade
entre a certeza do sujeito e a verdade do objeto (HEGEL, 2012, p. 39) — o Espirito, que se d&
na dialética entre figuras (formas exemplares de apari¢cdo no Espirito na historia de maneira
ndo-cronoldgica, e sim de acordo com o nivel de importancia para o processo de formacéo da
consciéncia) e momentos, estagios percorridos para que apareca a unidade das proprias figuras,
verdadeira légica imanente ao saber rumo ao absoluto (LIMA VAZ, 2012, p. 15).
Diferentemente de Kant, em que a histéria se desdobra na forma de um projeto conjectural, em
Hegel o Espirito tem transparéncia em relagdo a si mesmo no interior do tempo histérico
efetivamente transcorrido, unificando o caminho historico percorrido e o ponto de chegada da
trajetdria, a ideia. Com isso, € possivel perceber a logica da historia e na historia através da
unidade entre forma e contetdo, ou seja, entre pensar e pensamento pensado (SALGADO,
1996, p. 71). A ideia é o contetdo pensado na histdria que se apresenta como forma ldgica, e,
justamente por ser ldgica, a historia eleva o particular ao plano de universal ao concebé-lo como
uma etapa ou momento do préprio caminhar do Espirito e do desenvolver-se pleno da ideia na
forma do sistema, superando-se cisdes unilaterais, como a entre sujeito e objeto
(Fenomenologia do Espirito), razdo e natureza (Enciclopédia das Ciéncias Filosdficas),
liberdade individual e lei (Filosofia do Direito), razdo teorica e razdo préatica (Ciéncia da
Ldgica) - (SALGADO, 1996, p. 69). Todavia, como adverte Casanova, o fenbmeno histoérico
particular é sacrificado em prol da efetividade — “ndo a miriade infinita de determinagdes
particulares, mas as determinagdes unificadoras de tal infinitude” (CASANOVA, 2013, p. 58),
sacrificio esse que encontra na astlcia da razdo um dos modos de caracteriza¢do do negativo
na histéria. O sacrificio do particular na sua submissdo ao movimento do Espirito é veemente
contestado pelo historicismo aleméo, que marca ndo somente a ruptura, no século XIX, com as
filosofias da historia que procuravam encadear os fendmenos particulares a um movimento
teleoldgico universal, como também permite o aparecimento de um tratamento cientifico-
metodoldgico da historia.

A relacdo entre totalidade, vida e historia é tematizada de perto pelo historicismo

aleméo, todavia por meio de caracteristicas bem proprias. O historicismo nasce com a pretenséo
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de valorizar o evento histérico particular na sua riqueza peculiar e no aspecto multifacetado que
Ihe é préprio. Para José Carlos Reis, podem ser apontadas como principais caracteristicas do
historicismo a descoberta da histéria enquanto objeto de conhecimento especifico, assim
como da atitude do historiador, com técnicas e modos de abordagem do passado delineados —
marca a ciéncia historica moderna, portanto; fenbmenos naturais e histéricos sdo diversos,
requerendo diversos mecanismos de estudos; todos os fendmenos humanos se déo no fluxo da
historia, o que implica em dizer que o homem ¢ passado, vem do passado, forma-se a partir
dele; o passado ressoa ao presente — a histéria mais ou menos adequada que a vida faz de si
mesma (REIS, 2003, p. 10-11). Reis ainda afirma que o historicismo, através da rejeicao radical
das filosofias da historia iluminista e hegeliana, vé as relacdes entre histéria e filosofia se
inverterem: é a filosofia que se revela historica, € ela que se mostra influenciada e subordinada
as suas condigdes historicas - a historia ndo se submeteria a nenhum a priori (REIS, 2004, p.
09-10).

Isso, por outro lado, ndo implica em dizer que se abandona a tese do sentido da historia
ou a visualizagdo de uma teleologia imanente ao fluxo dos eventos. Baseado em Herder, para
quem cada época historica tem seu valor particular, o historicismo alemé&o, em seus trés notaveis
representantes, Leopold von Ranke, Gustav Droysen e Wilhelm Dilthey, concebe que o sentido
do todo historico se manifesta nos fenémenos historicos particulares, que sdo articulados e
manifestam o todo da vida. Em Ranke, ha decisdes historicas particulares dos espiritos originais
que intervém autonomamente na luta das ideias e das poténcias do mundo, que se destacam e
articulam em si 0 nexo histérico. Os fendmenos da vida histdrica sdo compreendidos como
manifestacbes do todo da vida através do mergulho nédo-conceitual, uma espécie de
autoapagamento racional, daquele que se dedica a compreensdo na prépria dinamica de
desenvolvimento do evento (GADAMER, 2011, p. 287 [215]).

Partindo da mesma tese de Vico de que somente é possivel o conhecimento do mundo
histérico por serem genuinas expressdes vitais, Droysen, por outro lado, apoia-se em uma
metodologia para a reconstrugédo do sentido histdrico, em que o observador se dirige ao fato de
forma neutra, esquecendo-se enquanto tal para ndo contaminar o observado. Da mesma maneira
em que as ciéncias naturais obtiveram o éxito investigativo nelas visualizado pela obstinacéo
metodoldgica, as ciéncias histdricas também devem seguir previamente o procedimento de
investigacdo antes de a investigacdo ela mesma se constituir, e esses passos sdo palmilhados

pela distancia entre estudioso e estudado, cuja pedra de toque se assenta na reconstrucao neutra
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do fato histdrico a partir das fontes que se encontram a disposicao do pesquisador (GRONDIN,
1999, p. 141). Trata-se de uma historiografia, portanto, denominada por Gadamer de
consciéncia historica - a medida que se conhece historicamente um fato a consciéncia se
autoconhece (GADAMER, 2011, p. 316 [239]) - de forma que as humanidades se veem
historicamente mediadas, mas requisitam um método forjado no interior das ciéncias naturais:
a reelaboracgdo dos nexos explicativos do fato histérico de maneira neutra.

Em Dilthey, a relacdo entre ciéncias, métodos e histdria surge resgatando temas do
pensamento de Droysen, mas agora voltada para a construcdo de um método especifico das
ciéncias humanas, como também com a pretensdo de desenvolver uma critica da razao histérica.
As ciéncias, em franca autonomizacéo e especializacdo ao longo do século XIX, despontam
como aquelas capazes de apresentar conhecimento rigoroso e seguro justamente por se
sustentarem em métodos previamente concebidos. As ciéncias naturais passam a ser
visualizadas como as habilitadas a conduzir os processos investigativos e produzir resultados
com pretensdo de universalidade. Todavia, a despeito da pretensa seguranca, segundo Dilthey,
as ciéncias naturais sdo abstratas, a-historicas ou desvivificantes (DILTHEY, 2010, p. 72), ou
seja, retiram o fenbmeno do mundo da vida em que ele se apresenta: elas posicionam um
fendmeno no espaco e no tempo e procuram reconstruir as relacBes causais que permitem
explicar o seu modo de aparicdo. A ilusdo que permeia as ciéncias naturais reside no
obscurecimento do nexo histérico que esta presente em suas investigac6es, procedimentos e
resultados — um cientista, um farmacéutico, v.g., ao desenvolver uma pesquisa pontual néo
percebe que aquilo que por ele é analisado é uma requisicdo do tempo histérico em que ele se
encontra, requisicdo essa que se retrai no interior das redes referencias da investigacao
(CASANOVA, 2010, p. 10). Cabe as humanidades, por outro lado, a tarefa de reinserir os
fendmenos no todo da vida histdria, trazendo a presenca a co-pertinéncia entre historia e fatos
particulares — lancar luz sobre os nexos histérico-estruturais refletidos em cada particularidade.
E a isso que Dilthey denomina de compreenséo — rearticular o particular com o universal, fato
e vida historica (DILTHEY, 2010, p. 194). A compreensdo é o verdadeiro método de
desenvolvimento nédo sé da ciéncia histdrica, mas também das humanidades em geral, e € por
meio dela que fenbmeno e vida sdo rearticulados em seu todo.

O modo pelo qual Dilthey concebe a compreensdo como via de autonomia das ciéncias
reside na relacdo de co-pertencimento entre vida e vivéncias. Vida significa aqui a unidade

fisico-espiritual presente em todos os fendmenos: é a complexidade que envolve elementos
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materiais, fisicos, linguisticos, historico e psiquicos transmitidos pela tradicdo (CASANOVA,
2010, p. 12). A vida, ponto de partida da filosofia para Dilthey, encontra-se intimamente ligada
a época. Para o fil6sofo, ao se existir em um tempo histérico especifico, imediatamente herdam-
se as concrecOes historicas desse tempo, as expressdes da vida, que se abatem sobre o0s
individuos de forma inquebrantavel (DILTHEY, 2010, p. 109). A vida, enquanto unidade de
fendmenos psiquico-espirituais, congrega em si a medida do nexo histérico. O todo da vida se
manifesta por meio das vivéncias humanas, ou do homem enquanto ser vivencial, ou seja, 0
homem imediatamente se liga a vida historica por meio de suas vivéncias, séo elas o dado mais
imediato (DILTHEY, 2010, p. 03), e elas se somam umas as outras na unidade da vida no
transcurso do tempo (DILTHEY, 2010, p. 99). Como ja se disse, as ciéncias humanas buscam
a rearticulacdo do nexo do particular com o todo da vida histérica por meio da compreensao.
Todavia, é impossivel a reconstrucdo discursiva ou intelectual do todo da vida histérica sob
pena de ter-se que passar por cada uma de suas expressdes. Dai Dilthey tomar como
materialidade basica da vida as vivéncias, que sdo os dados mais imediatos, mais particulares,
mas que apontam diretamente para a vida — 0 homem carrega em si 0 conjunto de nexos vitais
que perpassam suas Vivéncias, e ha em todos os homens uma espécie de comunhado em relacéo
ao nexo vital-estrutural. 1sso quer dizer que hd uma empatia necessaria entre os individuos que
brota do fato de eles se reconhecerem como co-pertencentes a uma época: as vivéncias nao sao
tdo diversas quanto parecem ser empiricamente porque se vive na mesma época. Nés ndo somos
tdo diversos como se acreditamos. Compreender significa aproximar eu e tu, mostrar a nossa
proximidade temporal, eliminando-se o fosso que nos separa — € revivenciar 0 outro no eu
(DILTHEY, 2010, p. 102), 0 eu no tu.

O que aparece no interior da construcéo filoséfica do historicismo alemédo é a tentativa
de desenvolvimento de uma ciéncia historica, uma historiografia, que tem projeto, objetivo e
método de trabalho bem delineados. O historicismo almeja a reconstrucdo objetiva, total e
neutra do fenémeno histdrico orientado a partir da busca dos nexos histérico-causais (inclusive
em Dilthey, pois a compreenséo é o método por exceléncia das humanidades, seguindo-se a
mesma tentativa da hermenéutica classica do romantismo alemao — o método como categoria
de desenvolvimento da compreensao), que permitiriam a articulacdo conjunta de uma vivéncia
ou de um fendmeno particular ao todo da vida histérica. Dessa forma, sdo tenazes marcantes

do historicismo a configuracdo de uma ciéncia historiografica positiva e o peso conformador
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do passado, que € invocado na justificacdo do presente. Essas duas caracteristicas sdo centrais
para se pensar 0 modo como a histdria do direito se constituiu a partir do século XIX.

A histéria, na forma de uma ciéncia historiogréfica, que se vale de chave tedrica e de
estrutura metodoldgica proprias para a tematizacdo dos objetos, segundo Ricardo Marcelo
Fonseca®, é desenvolvida nos moldes de um positivismo dos fatos histdricos no século XIX,
com 0 apego a objetividade da realidade exterior, capaz de ser apreendida de maneira neutra,
em meio aos documentos que sdo as suas fontes, e de ser reconstruida, na forma de narrativas
isentas e correspondentes aos dados, pelo esforco do historiador (FONSECA, 2012, p. 52-3).
Esse modo de abordar a histdria a partir de sua positividade, tomando-se o passado como um
fato que é passivel de ser identificado por meio de fontes, sobretudo de natureza documental, €
transmitido a ciéncia e a historia do direito do século X1X com apoio das codificacbes, do ponto
de vista historico-politico, e, do ponto de vista filoséfico, amparado nos desdobramentos da
filosofia do direito hegeliana — por meio da primeira, o direito passa a ser visto como aquele se
recolhe dos cadigos, verdadeiros elementos de posicdo da razdo juridica, ou ponto de chegada
dos jusracionalismos modernos (GOYARD-FABRE, 2007, p. 114); por meio da segunda, a
efetivacdo da liberdade se da no interior do Estado de Direito, que encontra na constituicdo e
no direito escrito o modo de realizacdo do universal-concreto do saber da liberdade e do préprio
agir livre consciente de si (SALGADO, 2006, p. 02). Esse modo de identificacdo entre direito
e direito posto, que encontrou nas codificagdes, sobretudo as francesas, 0 apoio necessario,
chega aos territdrios germanicos, inicialmente com Gustavo Hugo, para depois encontrar em
Savigny o ponto maximo de desenvolvimento. Rejeitando a necessidade e a conveniéncia de
uma codificacdo nos moldes franceses para a Alemanha, como se via na conhecida discussao
com Thibaut (SAVIGNY, 1946), Savigny pretende trabalhar a positividade juridica através do
resgate da tradicdo cultural alema, encarnada em suas praticas consuetudinarias — o propalado
espirito do povo. A partir do jurista, abrem-se dois modos de desentranhamento dessa tradi¢éo,
0 romanista e o germanista. Para o primeiro, que é aquele a que se filia Savigny, o espirito do
povo se mostra no direito romano compilado pelo imperador Justiniano e que foi recepcionado
nos territérios germanicos desde 1500 (CAENEGEM, 2000, p. 220), ao passo que para a
vertente germanista, desenvolvida sob a influéncia do romantismo alemdo pelos ex-alunos de

Savigny, Jacob e Wilhelm Grimm, o espirito do povo se manifestaria nos documentos, nas leis

4 O autor faz a distingdo entre ciéncia historica, teoria da histéria e metodologia historica, cujas caracteristicas
peculiares ndo poderiam ser aqui reproduzidas em sua totalidade. (FONSECA, 2012, p. 29)
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e nos costumes germanicos e eclesiasticos que se desenvolveram desde a Alta Idade Média
(SCHIOPPA, 2014, p. 357).

Savigny pretende retomar o direito romano de Justiniano que chegou aos territdrios
germanicos durante a Idade Média através de uma forma atualizada. Sob a influéncia do
classicismo alemdo, os eruditos e estudiosos do direito romano pretendiam resgatar o texto
original das fontes romanas, afastando eventuais sobreposi¢cdes de termos e expressdes aos
originais dos jurisconsultos e magistrados por seus intérpretes, inclusive pelo proprio
Justiniano: os classicistas pretendiam escapar das chamadas interpolagdes, adulteracoes
interpretativas dos textos juridicos originais (KELLY, 2010, p. 427). A procura dos textos
originais, entretanto, motiva-se pelo proposito de construcdo, por parte dos professores eruditos,
de conceitos gerais, categorias e institutos que ja se encontram presentes no interior das fontes
romanas, mas que necessitavam do exame da razao para virem a superficie. O que se pretende
afirmar é que Savigny tem em mira a formacao de um sistema de direito romano atualizado
pelo método jusracionalista (SCHIOPPA, 2014, p. 358), o Sistema de Direito Romano Atual
(SAVIGNY, 1878). A base da metodologia de Savigny se congregam, portanto, positividade
juridica e arquitetdnica racional, formando-se um direito professoral ou dos eruditos.

Ricardo Marcelo Fonseca nos afirma que as principais influéncias do historicismo sobre
a historiografia positivista do seculo XIX se manifestam por meio de uma historia das fontes e
da dogmatica (FONSECA, 2012, p. 63-4). Por meio da primeira observa-se uma suposta
evolucdo do direito rumo a positividade juridica, sobretudo a estatal, a0 passo que, pela
segunda, vislumbra-se a imagem da evolugdo do préprio direito, que se desenvolveria a partir
do mundo antigo, passando pelo direito romano e pelas suas recep¢bes na Europa, tal como um
progresso natural, progressivo e linear. Para Thomas Duve, o papel de Savigny e da Escola
Historica do Direito para a construcdo da tese da evolucdo progressiva do juridico, ou o
metadiscurso sobre a evolucdo do direito, € fundamental. Por meio de Savigny, o direito
romano é elevado ao nivel do solo comum da juridicidade, e sua recepcdo doutrinéria
representou a atualizacao da ratio iuris, legando dois caminhos indeléveis a historia do direito
europeu: o primeiro, pelo qual a historia das instituicdes romanas serviu de orientacéo a viséo
do direito enquanto fenémeno social mais amplo, trabalhada pelas Jurisprudéncias socioldgicas
do século XX; e 0 segundo, pelo qual a historia dos institutos e dogmas juridicos romanos serviu

de referencial orientador para as codificacdes europeias (DUVE, 2015, p. 383-412, p. 405).
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A continuidade do passado, enquanto conformador justificativo do presente, traco
marcante do historicismo alemé&o, é transmitido a historiografia juridica do século XIX através
da formula da evolucdo natural ou cientifica do direito, em que se nota que o saber juridico do
presente se apoia nas categorias recebidas do passado, que sdo expostas a superficie pela técnica
juridica da recepc¢do, comum entre os glosadores, os comentadores e a pandectistica alema.
Pela recepgéo, os doutrinadores conseguiam se debrucar sobre as fontes romanas e delas extrair
0s principios imutdveis de uma razdo juridica, uma espécie de ficcdo que teria a meta de
demonstrar que o sentido das normas e dos conceitos juridicos do presente sdo0 0S mesmos
empregados nos textos do passado, ou, pelo menos, 0s mesmos vigentes nos contextos
originarios de producédo de textos (HESPANHA, 2005, p. 55-6). A imagem da continuidade €
a responsavel, segundo Ricardo Marcelo Fonseca (FONSECA, 2012, p. 62), pela presenca das
chamadas introducdes historicas dos textos das obras de dogmatica juridica, que tém a
pretensdo de demonstrar que aquele instituto ora analisado é o ponto de chegada de uma
sedimentacdo racional que se desenvolveu ha tempos, como também de atuar como instrumento
diletante demonstrativo da erudi¢do dos autores do direito. A critica apresentada por Nietzsche
ao historicismo se torna Util, uma vez mais, agora voltada a historia do direito: o historicismo,
pelo excesso do historico, serve como peca de erudi¢do que constrange o presente e impede sua
vitaliciedade ao submeté-lo ao molde do passado.

As criticas a ideia de atemporalidade ou de continuidade evolutiva da historiografia
juridica positiva foram vérias. Antoénio Manuel Hespanha, por exemplo, informa que a partir
dos anos 1970, atraveés da revista lus Commune, do Instituto Max Planck de Historia do Direito
de Frankfurt, verificou-se a tentativa de historicizar a historia do direito, ressaltando-se a
necessidade de ruptura e de fragmentagdo historicas no interior do seu discurso teorico
(HESPANHA, 2005, p. 58-9). A tendéncia seria a de transportar as inova¢des metodoldgicas
da Escola dos Annales francesa para a historia do direito, em que prevaleceria, em detrimento
a continuidade, a valorizacdo dos contextos sociais concretos e especificos dos fenémenos
juridicos. Assim, abandona-se o finalismo evolucionista ao se enraizar o direito nas complexas
e plurais relages sociais, prevalecendo ndo o monismo do discurso juridico estatal, mas sim a
polifonia dos multiplos atores sociais e dos diversos discursos de poder (HESPANHA, 2005,
p. 62 e segs.). Outra critica apresentada ao modelo de continuidade provém da fabulosa e

inspirada obra de Paolo Grossi e de todos o0s seus discipulos da Escola Florentina da Historia
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do Direito®, que levam adiante a assimilacdo das teses da Escola dos Annales pela histdria do
direito. Para Grossi, o direito ndo pode se restringir ao conjunto de normas que formalmente
limitam o devir social, nem ao conjunto de regras estabelecidas pelo detentor do poder
constituido, nem mesmo se constréi pela continuidade evolutiva superficial de seus institutos,
mas se encontra ligado ao nivel mais profundo da civilizagdo humana: ao prudente
conhecimento das técnicas criadas por legisladores, juizes notarios, doutores e particulares,
sedimentadas no reticulado ndo escrito das mentalidades juridicas, essa forca invisivel,
impalpavel, porém incisiva, que aflora nas dimensfes antropoldgicas dos costumes juridicos
(GROSSI, 2014, p. 07).

Na esteira da critica promovida pela Escola Florentina a historiografia tradicional do
direito, Pietro Costa, aluno de Paolo Grossi, critica a prépria estrutura metodoldgica da
historiografia, que acreditava descrever os fatos histdricos tal como eles se deram, pois, para o
autor, o historiador nunca se encontra perante fatos, mas apenas perante testemunhos, pegadas.
O historiador, ao entrar em contato com objetos materiais, deles recebe sinais que ndo permitem
0 contato direto com a realidade objetiva, mas sim a construgdo de um discurso sobre ela pela
via dos indicios. Dai os fatos serem, de pronto, discursos, que, por sua vez, receberam o discurso
do historiador, formando um discurso sobre o discurso. Pietro Costa, conclui que a
historiografia ndo é descricdo, mas sim interpretacdo; ndo é apreensao, mas atribuicdo de
sentidos e de significados. A histéria do direito trata-se, portanto, de hermenéutica (COSTA,
2010, p. 20-21).

Do que expusemos até aqui, podemos concluir que a histéria do direito vai
paulatinamente percebendo que a realidade exterior do direito, a ser recebida e analisada pelo
seu historiador, ndo existe, de pronto e de imediato, mas é construida significativamente pelo
seu historiador, como salienta Pietro Costa. Isso implica em dizer que ndo s6 as regras juridicas,
mas o préprio fundamento do direito é recorrentemente historizado, e ndo estabelecido de
antem&o. Contudo, a posic¢do de Pietro Costa a respeito da histdria do direito, pelo autor mesmo
denominada de hermenéutica, ainda permanece como uma Vvisdo tedrica, que hipostasia o ser
do direito, trabalhando no interior de uma teoria e ndo de uma filosofia do direito. Para que a

historia do direito desenvolva uma lida interpretativa com o ser do direito de forma radical, é

SA respeito, vale a pena a leitura da apresentacdo promovida pelo Arno Dal Ri Junior a obra de Paolo Grossi (DAL
RI JUNIOR, 2010, p. IX-XXVII).
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preciso acompanhar o modo pelo qual o direito pode se desenvolver, enquanto fendbmeno

intencional.

3. O FENOMENO DIREITO E O SEU FUNDAMENTO

Para que possamos seguir adiante e tematizarmos a relacdo entre a histéria do direito e
a sua historicidade, € preciso recuar e voltarmos a j& corriqueira questdo do pensamento
juridico, que, por outro lado, sempre requisita uma vez mais a sua proposicao: o que é o direito?
Contudo, ndo queremos aqui, de imediato, nos orientar por uma vertente teorico-cientifico-
filoséfica, pelo menos de saida, que balizaria nosso questionar. Antes de tudo, é preciso ter em
vista 0 que se da com o proprio fendmeno do direito®, tal como ele o é abordado pela
fenomenologia.

Com Edmund Husserl aprendemos que a fenomenologia € um modo de pensar
caracterizado pelo acompanhamento descritivo do aparecimento dos fendémenos. A
fenomenologia, €, antes de tudo, ciéncia dos fenémenos. Fendmeno, por sua vez, segundo
Heidegger, é aquilo que se mostra em si mesmo e por si mesmo (HEIDEGGER, 2012, p. 119).
Ao se afirmar que a fenomenologia é uma modalidade de pensamento que se guia pelos
fendmenos, o que Husserl pretende € questionar a tese natural do filosofar, que pressupbe a
realidade natural corrente do mundo exterior (HUSSERL, 2012, p. 12), como também intenta
se contrapor as hipostasias positivistas ou psicologistas (HUSSERL, s/d, p. 41), realistas ou
idealistas (CASANOVA, 2013, p. 78), que consideram o ser do fendmeno para além do seu
campo de aparicdo - tomam o ser do fendmeno de forma exterior a prépria fenomenalidade.

Se 0 pensamento se guia pelo fendbmeno em seu campo de manifestacdo, ndo é mais
possivel se sustentarem oposicGes que sempre marcaram a histéria da filosofia: aparéncia e
realidade efetiva, esséncia e existéncia, mundo ideal e mundo real. Contudo, como chama a
atencdo Dan Zahavi, todo o aparecimento é aparecimento para alguém (ZAHAVI, 2019, p. 18),
e tal fato ndo passou despercebido a Husserl: a consciéncia, que se encontra a base dos
fendmenos, é intencional, e isso implica em dizer que a consciéncia € um fluxo de vivéncias
em curso (HUSSERL, 2012, p. 296), conjunto de atos, e ndo mais um bloco monolitico, como
pensado pela filosofia moderna, cujo modo de ser € o da saida de si. Os atos da consciéncia sdo

intencionais (intendere — tendem a), ou seja, projetam-se extensivamente, e, em meio a esse

6 Como é promovido, por exemplo, por Jodo Paulo Medeiros Aradjo. (ARAUJO, 2018, p. 24 e segs.)

vol.13,n°.03, RiodeJaneiro,2020.pp.1397-1428 1411




Quaestio Iuris _ _
vol.13,n°.03, Riode Janeiro, 2020. pp. 1397-148

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

projetar, ocorre a autoformacdo de objetos que sdo correlatos a esse movimento de saida de si.
Intencionalidade é o conceito que realca o fato de que quando um ato de consciéncia se
estabelece, a0 mesmo tempo, de maneira co-originaria e ndo sucessiva, forma-se um correlato
a esse ato de maneira imediata. Ha, portanto, uma remissdao de um a outro de pronto, de
consciéncia a0 mundo da consciéncia, e € nessa remissao que se constituem 0s objetos
correlatos — a consciéncia ndo posiciona o objeto ou apreende a esséncia objetiva, e 0 Sim 0
objeto se autoconstitui na relagdo estabelecida com a consciéncia. Uma vez que se tem em
mente a remissdo co-originaria entre consciéncia e objeto correlato, o que a fenomenologia
ressalta € justamente a necessidade de se colocar perante essa estrutura intencional e
acompanhar descritivamente esse movimento de constituicdo conjunta de ato e correlato, de
modo que quando essa descricdo se pauta pela coisa em questdo, o que se constitui em meio a
relagdo intencional ndo pode ser negado: dito de uma forma mais clara, como a formagéo dos
objetos correlatos ndo depende da subjetividade, ou seja, ndo € a consciéncia que posiciona
esses objetos, essa objetividade ndo pode ser negada. A fenomenologia parte da suspensédo do
conhecimento natural do mundo empirico — a époche — para que se sonde a imanéncia de sua
vida, que permitiria ver 0s campos intencionais em sua autoevidéncia (HUSSERL, s/d, p. 34).
Dai a fenomenologia ser encarada como ciéncia rigorosa, de carater transcendental, pois 0 que
aparece € a propria dinamica de realizacdo da consciéncia e de seus objetos correlatos em sua
génese.

Na mesma medida em que a fenomenologia se trata de uma filosofia transcendental que
coloca entre parénteses a tese da existéncia natural da realidade efetiva, ela possui como meta
relocar esséncias na existéncia, o que demanda a presenca do préprio mundo como espago em
que o filosofar se desenvolve: a fenomenologia deve pensar a relagdo entre homem e mundo a
partir de sua factidade, como adverte Merleau-Ponty (2015, p.01). Para que a fenomenologia
possa, de forma rigorosa, voltar as coisas tais como elas sdo, ou deixar ver a partir de si mesmos
os fendmenos originarios, deve ela ultrapassar as barreiras da consciéncia intencional,
acompanhando o indice remissivo e radical em que as coisas se ddo de maneira genuina, rumo
ao mundo fatico-sedimentado. E esse o esforco da filosofia heideggeriana, tematizar a relagéo
intencional entre existéncia e mundo, ou estender a intencionalidade para além da relagédo
consciéncia-correlato.

Em Heidegger, a existéncia € intencional: existir € lancar-se junto ao campo de objetos

correlatos, a0 mundo histérico sedimentado. Por isso Heidegger se vale da expressao ser-ai
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para se remeter a existéncia humana, ressaltando o seu modo de ser. O homem, de pronto e de
saida, € marcado por uma indeterminagdo ou por uma nadidade essencial’: ndo ha uma esséncia
humana, a que poderia ser subsumida a existéncia cotidiana, que indicaria a ideia de homem ou
de humanidade. Dai ndo ser possivel demarcar a existéncia por meio de categorias ou de
conceitos, como ente racional, ente que se comunica, animal politico. Ser um ser-ai significa
ser marcado pelo carater de possibilidade ou de poder-ser (HEIDEGGER, 2012, p. 141), ja que,
de imediato, ndo se é nada, pela auséncia de esséncias. Ser-ai € uma estrutura (FIGAL, 2005,
p. 68) ou um a priori performativo (CASANOVA, 2017, p. 45), que retrata 0 modo de ser do
homem, marcado pela intencionalidade — existir € literalmente ek-sistir ou mover-se para fora,
como se nota na juncdo do prefixo — ek — (para fora) e do radical -stemi (mover-se)
(CASANOVA, 2017, p. 37). Contudo, diferentemente de Husserl, a intencionalidade
heideggeriana aponta para a extensdo da existéncia para o mundo: a possibilidade € correlata
da nadidade originaria do ser-ai, e se realiza concretamente em um mundo fatico sedimentado
em que o ser-ai ja se encontra jogado ou de pronto inserido. Ser um ser-ai significa ser ser-no-
mundo (HEIDEGGER, 2012, p. 169), conquistar-se em meio a facticidade. Da mesma maneira
que ser-ai, mundo ndo é uma categoria ou conceito, mas uma estrutura que é co-originaria a
existéncia. Mundo, ou facticidade, é o nexo estrutural mais abrangente, o horizonte de
manifestabilidade dos entes enquanto tais na totalidade, ou, em outras palavras, campo
historico de possibilidade especificas (CASANOVA, 2017, p. 47). Mundo ndo é uma coisa
dentre outras, mas, por ser horizonte de manifestacdo dos entes enquanto entes, esta em todo
lugar e em lugar algum. Como entdo, vé-lo? Ha pouco afirmadvamos que a fenomenologia
pretende suspender o acesso tedrico ou por hipostasias aos entes — logo, ndo se alcanca o mundo
por meio de teorias, e sim acompanhando os entes intramundanos que aparecem (CASANOVA,
2017, p. 61). Um ente sempre aparece a partir da totalidade significativa — mundo, o conjunto
de campos de sentido historicamente constituidos que permitem que os entes, na lida pratica®,
sejam como sdo, de modo familiar.

A despeito do vocabulario denso e da complexidade das estruturas filosoficas, a
fenomenologia sempre centras as suas atencdes ao fendmeno, procurando, meticulosa e

cuidadosamente acompanhar o seu préprio acontecimento, o aparecer, que requisita 0 mundo,

" Heidegger (2012, p. 139): “esséncia do ser-ai reside em sua existéncia”.

8 Dai Heidegger iniciar a tematizagdo da mundaneidade do mundo por meio dos utensilios, no §15, de Ser e tempo,
pois os entes intramundanos aparecem para 0 ser-ai ndo como entes dotados de esséncias que podem ser
apreendidas por faculdades cognitivas, mas sim como instrumentos para serem utilizados. (HEIDEGGER, 2012)
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enquanto totalidade de sentidos estruturados historicamente, e permite que os significados que
orientam nossos comportamentos praticos ou lidas tedricas se desenvolvam enquanto tais. Ao
mesmo tempo, se seguirmos o que desenvolvemos nos pardgrafos anteriores em relacdo a
estrutura intencional, poderemos perceber que todo o questionar ja se movimenta em uma
estrutura circular (HEIDEGGER, 2012, p. 641) que permite que o questionado apareca em si e
por si, j& que 0 mundo é, antes de tudo, abertura do ente na totalidade.

Tal fato ndo poderia ser diverso com o fendmeno direito. Quando se questiona a respeito
do ser do direito, todo o questionamento se movimenta em meio aos modos tradicionais de se
indagar a respeito do juridico, que intencionalmente apontam para as vias de caracterizacdo e
de producao de normas ou regras, as chamadas fontes do direito. A pergunta “o que ¢ o direito”
encontra-se atrelada, historicamente, a resposta “o direito sdo as suas fontes” (SCHIOPPA,
2014, p. 07), enquanto atos e fatos que produzem normas (BOBBIO, 1995, p. 45). Os campos
de sentido e de significado sedimentados no interior de uma tradi¢éo sdo estruturados na forma
de redes referenciais complexas, que atuam através de indicac6es de algo a algo (HEIDEGGER,
2012, p. 211). Os entes intramundanos, portanto, aparecem na totalidade significativa® através
das estruturas prévias da interpretacdo: uma posi¢ao prévia, que permite uma visao prévia que
destaca o ente dos demais, levando a uma conceptualidade prévia, que se enunciard nos
discursos sobre os entes (HEIDEGGER, 2012, p. 429). No nosso caso, a pergunta “o que ¢
direito?” nos remete, como dito, as suas fontes, que por sua vez, indicam as opcdes tedricas
da tradicdo ao abordar o fenbmeno — a questdo das fontes se apoia estruturalmente na
necessidade de se conjugarem justica e seguranca em meio a normas (SCHIOPPA, 2014, p. 08).
Por sua vez, o distico “justiga e seguran¢a” nos remete a contraposi¢ao teorica justo-natural e
justo-convencional, que atuam como fundamentos de producao de regras ou normas (BOBBIO,
1995, p. 15). Como afirma Jodo Paulo Aradjo, se direcionamos o olhar a histéria do pensamento
juridico, observamos que de Platdo a Kelsen o pensar sobre as leis e a ordem correta para 0s

homens trouxe consigo sempre o problema da medida desta correcéo:

% “Nos preparamos o café da manhi ao acordarmos. Para tanto, a circunvisdo precisa descobrir a cada vez o
utensilio adequado para o uso: primeiro, a cafeteira vem ao nosso encontro, e, entdo, a lata com o pé de café, em
seguida, o filtro, a tomada que liga a cafeteira, o botdo para que a 4gua comece a ferver até o café coado ficar
pronto. Durante todo esse preparo, um sentido esta sustentando a lida circunvisiva. Nunca se toma simplesmente
café, mas se toma café em virtude da necessidade de se manter desperto depois de uma noite mal dormida, em
virtude da pausa que o café promove no trabalho, etc. Este sentido, por outro lado, é sempre previamente
compreendido e € ele que torna possivel a atualizagdo interpretativa de cada possibilidade como possibilidade”.
(CASANOVA, 2017, p. 186)
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Para além da existéncia de uma determinada posi¢do ordenadora, de uma ordem,
todo o pensamento ocidental que se langou ao problema da normatividade trouxe
consigo a necessidade de um fundamento daquilo mesmo para o que uma
determinada ordem precisa se dirigir. Esse telos que é, a um s6 tempo, dire¢do e
fundamento, foi concebido como Justica. A “justi¢a” aparece, no interior da
tradi¢do, como o correlato originario do “fendémeno juridico” (Grifos nossos)
(ARAUJO, 2018, p. 37).

O pensamento juridico, desenvolvido por meio de suas diversas disciplinas — filosofia
do direito, ciéncia do direito, histdria do direito -, constituiu-se sempre a busca do fundamento
radical do direito (SALGADO, 1996, p. 13), que garantiria a sua condi¢édo de possibilidade, ou
seja, zelaria pelo proprio ser do direito. Esta posicdo, todavia, merece ser analisada com
cuidado.

A filosofia, desde a procura grega pela arché, também se dedica a busca do fundamento
da realidade, do ser dos entes em geral. Contudo, 0 pensamento grego, segundo Heidegger,
parte da presenca dos entes para se indagar a respeito do ser em geral (HEIDEGGER, 2012, p.
33), estabelecendo-se, assim, a metafisica como ontologia. Metafisica, como chama a atencéao
Casanova, € literalmente a transcendéncia do ente rumo a entidade. O ente, para ser idéntico a
si proprio, ndo pode sucumbir ao devir, deve, assim, permanecer para ser. Ao afirmar o ente a
partir da sua estabilidade e de sua presenca e o0 ser como a propria entidade, a metafisica acaba
por confundir o ser do ente com a presenga constante (CASANOVA, 2013, p. 282), ou conceber
o ser do ente como o fundamento maximo da presentidade dos entes presentes, como
fundamento inconcusso (CASANOVA, 2013, p. 284). Heidegger, na fase de seu pensamento
conhecida como a viragem, a partir dos anos de 1930, foca a sua atencdo, sobretudo, para deixar
clara a diferenca fundamental entre ser e ente. Casanova adverte que a ontologias tradicionais
incorrem no erro de acreditar que, ao se indagarem a respeito do “o que € o ente?”, poderiam
encontrar a esséncia do ser. Com o pensamento tardio de Heidegger, a pergunta adequada seria
“como se alcanga o fazer-se esséncia do ser?” (CASANOVA, 2013, p. 286), que é respondida
por um elemento essencial do pensamento heideggeriano dos anos 1930 — “acontecimento
apropriador” (HEIDEGGER, 2015, p. 31). N&o € nosso objetivo imediato acompanhar de perto
0 que se encontra em jogo com a filosofia do acontecimento apropriador, mas, de uma forma
breve, poderiamos dizer que ele se refere & essenciacédo do ser, que permite que o ente seja. Tal

acontecimento implica um duplo movimento de desvelamento e retracéo:

O ser se esséncia na medida em que se doa como determinacdo do ente na
totalidade, mas ao mesmo tempo detém sua infinita diferenga, de modo que, nessa
determinacdo mesma, surge um aceno a retracdo do ser, impedindo uma plena
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identificacdo entre o ser e a determinacéo do ente. Toda determinacdo do ser do
ente na totalidade se mostra, portanto, uma determinacao possivel, histdrica e, por
isto, em Ultima instancia infundada. O ente representaria, neste sentido, o limite
do conhecimento e da linguagem, enquanto o ser permaneceria incessantemente
em seu espaco abissal e inatingivel. (CASANOVA, 2013, p. 289)

O que se destaca por meio do acontecimento apropriador heideggeriano € justamente o
acontecimento historico do ser, que estabelece medidas epocais especificas com a abertura do
ente na totalidade, como fundamento, mas o ser se recolhe, na diferenga, ndo se confundindo
com o fundamento estabelecido. Exatamente por isso ser ndo é fundamento, e todo o
fundamento correlato a abertura do ente na totalidade é ele mesmo histdrico. O acontecimento
apropriador destaca ndo a descoberta do fundamento, mas sim a prépria fundacédo do fundado
(CASANOVA, 2013, p. 286). A metafisica toma o fundado historicamente como fundamento
ultimo, confundindo-o com o proprio ser. A reunido do fundamento histérico estabelecido no
interior do acontecimento de ser e daquilo que a partir dele se desdobra é abrangida pelo
conceito de época: “Epoca equivale a uma epoché, a uma retracdo do ser em proveito do ente:
eidos platdnico, ousia aristotélica, sujeito cartesiano como res cogitans, metamorfoseado em
vontade no idealismo germéanico e, finalmente, em vontade de poder no pensamento
nietzschiano” (NUNES, 2013, p. 95).

A partir do pensamento tardio heideggeriano, podemos perceber que tudo o que se
movimenta no interior de uma época encontra-se atrelado ao fundamento histérico estabelecido,
fundamento esse também ele mesmo historico, transitorio. A tarefa do pensamento, segundo
Heidegger, é justamente se colocar no lugar da guarda, da manutencdo do acontecimento
apropriador, de atencdo a ele, de zelar pela manutencdo da propria mobilidade histérica do
mundo.

Gadamer, por sua vez, simplifica (quase as raias do simplério) a tese heideggeriana ao
afirmar que a historizagéo do fundamento, que permitiria a articulagdo temporal do ser, seria
promovida pela mobilidade historia dos horizontes de sentido através da interpretacdo, que
permitiria acréscimo de ser ao interpretado no interior da chamada “fusdo de horizontes”. A
hermenéutica filoséfica fenomenologica apresenta um modo diverso de articular historicidade

e ser, que poderia ser transposto ao proprio pensamento juridico.
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4. AHERMENEUTICA FILOSOFICA E A HISTORICIDADE DO FUNDAMENTO

Conforme o que haviamos aduzido, o pensamento historico sobre o direito, realizado
em suas diversas disciplinas, sobretudo na aqui em destaque, a histéria do direito, realiza sua
abordagem expositiva a partir de opcgdes tedricas ou metodoldgicas, que deixam ver suas
posicdes a respeito do que € o conhecimento histérico, qual € o seu objeto e a que se destina a
sua finalidade, bem como, ao desenvolver a sua articulagdo discursiva, permite a historicidade
do que se encontra em jogo no interior do discurso, ou possibilita a reconfiguragdo do ser ou do
fundamento do direito. Apesar de Pietro Costa, com precisdo, referir-se a funcéo da historia do
direito como interpretativa ou hermenéutica, o historiador do direito, como o mesmo reconhece,
movimenta-se no interior de uma teoria do método, ou no interior de uma ciéncia da
interpretacdo. A hermenéutica gadameriana permite que se encontre a necessidade de atencéo
ao desenvolvimento historico dos discursos sobre o direito, do ponto de vista cientifico, como
também possibilita a historicidade do fundamento ou do ser do direito concomitantemente ao
discurso sobre ele, ou, na expressédo gadameriana, na lida interpretativa com a coisa em questéo
no diélogo.

A hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer surge com a pretensdo de retomar,
antes de tudo, o projeto da hermenéutica classica, romantica e historicista, procurando agora
superar os problemas do método por meio do qual ambas articulam a compreensdo e 0
aparecimento do sentido através da fenomenologia husserliana e heideggeriana. Gadamer,
assim, propde-se a pensar decisivamente 0 nexo que permite a intima conexao do particular
com o universal, a0 mesmo tempo em que esse mesmo nexo estrutural se forma também ele
historicamente. Para superar as deficiéncias do metodo, Gadamer vale-se da intencionalidade
husserliana como elemento caracteristico da tematizacdo indissociavel entre visada e visado, e
do projeto ontoldgico-fenomenoldgico heideggeriano para estender o intencional ao campo de
constituicdo historica do mundo.

A hermenéutica filosofica tem por finalidade deixar em evidéncia a compreensdo como
traco estrutural do mundo. Isto quer dizer que todas as relagdes que se travam no interior do
mundo historico sedimentado sdo compreensivas porque sao mediadas pelos campos de sentido
tradicionalmente formados e legados pela chamada historia efeitual, que torna possivel a
compreensdo em seu carater universal. A propalada verdade dos processos historicos é aquela

que se apresenta ndo mais na forma de fendmenos particulares submetidos a regras universais,

vol.13,n°.03, RiodeJaneiro,2020.pp.1397-1428 1417




Quaestio Iuris _ _
vol.13,n°.03, Riode Janeiro, 2020. pp. 1397-148

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

avaliados na diade verdadeiro ou falso (GADAMER, 2011, p. 31 [03]), mas sim se nota no
campo paradigmatico da experiéncia do classico (GADAMER, 2011, p. 378 [290]), fenémeno
que se expande no tempo conservando-se a si mesmo em meio a sua diferenciacdo. A
hermenéutica filoséfica, assim, tem na historia efeitual seu ponto marcante. Historia efeitual é
a unidade entre a realidade historica do nosso ser e, a0 mesmo tempo, a consciéncia dessa
mesma realidade. Com ela, Gadamer, hegelianamente, quer ressaltar o automovimento
formativo dos processos histéricos que produzem campos de sentido sedimentados, as pre-
compreensdes ou a tradi¢cdo, como também a propria consciéncia do elemento que determina
historicamente 0 nosso modo de ser, €, a0 mesmo, que essa autoconsciéncia €, também ela,
formada pela historia efeitual.

O estar-presente diante de uma determinada configuracdo de sentido tradicional
representa o que Gadamer (2011, p. 399-400 [307-8]) denomina horizonte hermenéutico: é a
situacdo ou posicdo particular diante de uma determinada configuracdo de sentido da histéria
efeitual. Compreender, assim, representa o esclarecimento acerca de uma imagem ou campo de
sentido da tradicdo em meio a sua recepcao no presente — € a checagem do horizonte de partida
e 0 de chegada da tradicdo: a fusdo de horizontes (GADAMER, 2011, p. 405 [311]). Para
Gadamer, a compreensdo contribui para a formacéo do ser do compreendido ou do interpretado,
uma vez que ndo ha ser para além de sua articulacdo relacional no processo historico. As
imagens da tradicdo se articulam na interpretacdo e ganham ser nesse encontro: “interpretagao
é um recriar (Nachschaffen), mas esse recriar ndo segue um ato criativo precedente, mas sim a
figura de uma obra criada, que o intérprete deve apresentar segundo o sentido que encontrou
ai” (GADAMER, 2011, p. 176 [125]). Gadamer, dessa forma, pensa a intencionalidade
fenomenologica na relagéo entre a dindmica da tradicdo e o intérprete na fusdo de horizontes.

Do que até agora aqui dissemos, fica patente que a circularidade interpretativa, elemento
gue tanto estd presente na hermenéutica classica quanto na hermenéutica da facticidade
heideggeriana, é peca fundamental para Gadamer, pois ela permite ver que 0 n0sso acesso as
coisas é sempre promovido pelo como hermenéutico, ou pela mediacgdo da capa de preconceitos
do mundo. Ao mesmo tempo, a hermenéutica filoséfica chama a atencéo para a autoformacéo
de medidas histéricas que se impdem no acontecimento da compreensao, medidas essas que
podem ndo ser contestadas no carater objetivo que é o delas, nem ser afastadas por métodos
construidos por uma subjetividade racional — € a isso que Gadamer denomina verdade. No

entanto, isso ndo implica em dizer que a histdria nos interpela definitivamente de um modo que
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ficamos adstritos de forma inaderredavel ao que vem do passado. A filosofia em Gadamer
exerce seu oficio interpretativamente: a interpretacéo, na recepcao dos construtos tradicionais
transmitidos pela Historia efeitual, abre o espago, no questionamento acerca dessas mesmas
imagens ou na pergunta “o que € a coisa?”, permite que ela se diga na relacdo estabelecida entre
interpretacdo e interpretado.

A coisa de que se fala historicamente se apresenta em meio a interpretacao, permitindo-
se a correcdo conjunta de uma pela outra. O que se quer dizer é que a imagem do passado, no
horizonte de saida, é recepcionada em sua chegada no interior da interpretacdo, e nessa
mediacdo conjunta de um pelo outro é possivel a reconfiguracdo do seu ser. A fusdo de
horizontes aponta para a possibilidade de correcdo conjunta de interpretacdo e de interpretado,
pois a intencionalidade remissiva que se forma entre elas permite acréscimo de ser a imagem
tradicional, que tanto admite que o construto do passado continue a ostentar sua conformagéo
inicial, como também é possivel que adquira uma imagem diversa no encontro interpretativo.
Com a hermenéutica aprendemos que o ser de algo se forma na relacao, o que, por outro lado,
ndo significa dizer que ele € apenas relagdo, sob pena de cair-se no fantasma do relativismo.

O que esta em jogo para a hermenéutica ¢ um modo de experiéncia em que fenémenos
ndo se sujeitam ao controle de regras: a experiéncia historica, da arte e da filosofia, esclarecida
da sua prépria dinamica temporal. A verdade da tradicdo, por meio da qual medidas no passado
chegam ao presente e podem experimentar recomposi¢do ontolégica, acréscimo ou decréscimo
de ser, na terminologia de Gadamer, nos mostram o intérprete tem papel decisivo na sua lida
com a tradicdo. O intérprete é aquele que recepciona a tradi¢do, mas também é o encarregado
de manter viva a sua propria possibilidade ao se indagar sempre acerca da coisa em questdo no
processo interpretativo. Quando o intérprete indaga a coisa o que ela é, o indice remissivo da
imagem se posiciona, apresenta-se e orienta o didlogo do intérprete com a tradi¢do. Por isso, a
tarefa da interpretacdo € sempre marcada por uma certa philya pelas coisas em questdo, e
justamente por ser philya e ndo submiss&o, o intérprete pode emprestar voz a tradi¢do para que
ela se diga de outras maneiras, articule o seu ser de dentro para fora: ou seja, ela s6 experimenta
0 seu diverso na sua relagdo com o mesmo. A fusdo de horizontes em Gadamer nos evidencia
que 0 movimento da tradigdo é sempre um automovimento, e quanto mais se confronta o carater
de entrega da historia efeitual, mais ela é refor¢ada no caréater fatico, da factidade que € a dela.

Em suma: a experiéncia da diferenca, do diverso, da negacdo, é somente possivel pela

vol.13,n°.03, RiodeJaneiro,2020.pp.1397-1428 1419




Quaestio Iuris _ _
vol.13,n°.03, Riode Janeiro, 2020. pp. 1397-148

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

afirmacéo, pela posicao, pela identidade, o que demonstra a importancia de Platdo e de Hegel
para Gadamer.

Contudo, 0 que marcadamente nos compete nesse instante, é justamente perceber que
essa experiéncia hermenéutica tradicional em Gadamer envolve uma dimensao temporal de
fundo: o ser dos construtos de sentido historicamente constituidos é temporal porque ele precisa
da dissolucdo, da diferenca, para adquirir sua identidade. Para Gadamer, esse fenbmeno é
melhor percebido no interior da experiéncia estética, do modo de ser da obra de arte, pois a
ontologia da obra de arte é paradigmaética para a histdria efeitual, ou seja, 0 que acontece no
campo de realizacdo artistico se repete no interior da dinamica da histdria e da interpretacéo.
Por isso € preciso que olhemos mais de perto o modo de ser da obra de arte em Gadamer, que
ostenta trés caracteristicas fundamentais: obra de arte é jogo, simbolo e festa.

Gadamer pensa a obra de arte em meio ao seu processo de vir-a-ser obra. Com base em
A origem da obra de arte, texto heideggeriano da década de 1930 (HEIDEGGER, 2002),
Gadamer realca que, no interior da experiéncia estética, o que é realmente relevante ndo é aquilo
que eu, observador, experimento com ela, mas sim o que, através da abertura do mundo da obra,
realiza-se enquanto obra de arte. Essa estrutura objetiva e fenomenoldgica da constitui¢do
artistica, que demonstra a co-originariedade da relacdo entre apresentacdo e aquilo que se
apresenta, € paradigmatica para a verdade dos processos histdricos, uma vez que essa estrutura
hermenéutica é universal, e é descrita por Gadamer (2011, p. 155 [107/8]) através da nocdo de
jogo, que significa a extensdo do campo de formacdo da obra a historia.

Jogo é uma expressdo que Gadamer retira de Huizinga para acentuar o fato de que,
guando o jogo se instaura, 0 sujeito do jogo ndo sdo os jogadores que dele participam, mas 0
jogo ele mesmo, que tanto é melhor jogado quando os seus participantes sao absorvidos em seu
campo: “E o jogo que ¢ jogado ou que se desenrola como jogo; ndo ha um sujeito fixo que
esteja jogando ali. O jogo é a realizacdo do movimento como tal” (GADAMER, 2011, p. 156
[109]). O jogo sempre € autoapresentacdo do jogado. Quando ha o acontecimento do campo de
jogo de uma obra de arte, através da apresentacao o apresentado aparece ao ponto de absorver,
na mediacdo, aquele que apresenta (GADAMER, 2011, p. 162 [114]). Isso quer dizer que ha
figuras, imagens ou construtos do jogo que aparecem em meio ao espagco aberto pela
apresentacdo. Assim, ndo ha imagem da arte, construto, sem a apresentagdo, da mesma maneira

que a apresentacdo € sempre apresentacdo da imagem da obra. Nota-se, assim, a relagédo
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intencional entre apresentacdo e apresentado, e nessa relacdo a imagem da obra constitui o seu
ser.

Gadamer pretende realcar a relacdo indissocidvel entre a apresentacdo da obra e a
constituicdo do seu préprio ser, 0 que implica em dizer que ndo ha obra para além do seu
acontecimento, da sua aparicao ou exposicao, fazendo a obra e sua interpretacdo consentaneas.
Do que acabamos de afirmar, pode-se depreender que a interpretagdo do espectador é
fundamental para o acontecimento do proprio ser da obra. O espectador, assim, ndo € elemento
estranho a obra, pelo contrario, é convidado pelo préprio campo da arte a junto dela permanecer,
e é nesse encontro, nunca definitivo (GADAMER, 2011, p. 152 [105]), diga-se, que se forma o
ser da obra de arte: hd uma relacdo indissociavel entre visdo e imagem gue se repete sempre a
cada novo encontro (GADAMER, 2010, p. 178). A interpretacdo ou a participacdo é
consentanea a formacdo do ser da obra, e € a participagdo a responsavel por permitir que o
préprio ser da obra se institua, porque ser, em Gadamer, € simbdlico: o acontecimento estético,
assim como qualquer mediacéo historica, dada a natureza universal da hermenéutica, é simbolo,
querendo com isso ressaltar o carater daquilo que ndao pode se constituir a ndo ser na relagédo
com um outro. Simbolo é uma palavra de origem grega que quer dizer tabua de recordacdo —
tessera hospitalis. Um anfitrido quebrava essa tabua em duas partes, e oferecia ao hospede uma
delas que para, em trinta ou cinquenta anos, pudesse ser identificada a sua volta ou a chegada
de um descendente. E por meio do simbolo que se reconhece um antigo conhecido. Gadamer,
ao apresentar a origem historica do simbolico na reunido do fragmento da tessera hospitalis
grega, ressalta o fato de que a totalidade do ser depende da requisi¢do da parte co-pertencente,
ou, em outros termos, que a constituicdo do ser de algo depende da relacdo com o outro
(GADAMER, 2010, p. 173). E isso que o simbdlico demonstra: a natureza de co-pertencimento
necessario. No caso da obra de arte, a interpretacdo ou participacdo se faz necessaria para a
continuidade do processo de articulacdo da voz da obra porque, no momento em que se produz
ou posiciona a obra, ela passa a se autonomizar do seu autor.

Todavia, para que a articulacdo simbolica se desenvolva em toda sua potencialidade, é
preciso que a outra dimensdo do simbolo também ganhe corpo. De uma maneira ainda mais
clara, a interpretacdo ndo s traz a presenca de forma incélume a obra, como também a atualiza
ou permite a sua reconfigurag@o ou sua alteragdo. Isso faz com que a interpretacdo possibilite
acréscimo de ser ao construto, que se transforma em meio a interpretacdo. Uma execucéo de

uma partitura classica pode receber uma interpretacdo revolucionaria que marca, a partir dai,
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uma nova voz da musica. Portanto, o ser da obra ndo é para além da apresentacdo, pois o
apresentado sofre acréscimo de ser ou transformagdo em meio a apresentacéo. Por outro lado,
ndo quer isso dizer que o intérprete conceda uma nova voz ao construto — na verdade, ¢ ele,
construto, que experimenta uma nova configuracdo em si através da apresentacdo. Gadamer
denomina esse acento da diferenciacdo da obra de metamorfose do construto (GADAMER,
2011, p. 168 [118]). A metamorfose do construto refere-se ao fato de que a configuracdo da
obra experimenta uma alteracdo radical em sua estrutura ao ponto de deixar de ser aquilo que
era para se tornar outra coisa. Com a metamorfose do construto, que faz com que a obra
experimente novas configurac@es, encontra-se em jogo outro elemento platdnico extremamente
marcante no pensamento gademeriano — a relacao entre unidade e multiplicidade. O que carater
simbdlico acentua é precisamente a necessidade da mediacdo com 0 outro para a constitui¢ao
da mesmidade: a obra requisita sua diferenciacdo para ela seja ela mesma. E essa diferenciacao
é diferenciacdo no tempo, temporal. O ser da obra é ser temporal (GADAMER, 2011, p. 181
[128]), que somente € em se diferenciando, sob pena de obra ser um eterno ter-sido.

A temporalidade da arte, verdadeira condicdo de possibilidade de constituicdo do seu
ser, € expressa por Gadamer (2011, p. 180; GADAMER, 2010, p. 180) na nocédo de festa, a
retomada temporal da coisa em sua diferenciacdo. A temporalidade da obra ndo é a da
permanéncia no tempo, da identidade plena em meio ao devir - ser temporal em Gadamer é
aquele que somente é em sendo diferente. E ele 0 mesmo em sua diferenca. Dai se dizer que a
sua temporalidade ndo é a da sucessao no tempo, mas sim a da retomada da celebracéo festiva
(GADAMER, 2010, p. 182). Por que Gadamer se vale aqui da expressdo festa para marcar a
temporalidade do ser? Pelo fato de que, no interior da festa, ha sempre a retomada do celebrado,
mesmo que a celebracdo seja diversa. Quando se celebra uma festa em uma data ou ocasido
especifica, um aniversario de um amigo, por exemplo, naquela mesma data, que é retomada em
todos 0s anos, revive-se a celebracdo do nascimento, mesmo que as festas de aniversario sejam,
a cada ano, diferentes. O que acontece no interior da celebragdo da festa, é a retomada do
encontro festivo, que se institui em meio a diferenca temporal de cada festa anual — as pessoas
que comparecerdo em todos 0s anos ndo serdo necessariamente as mesmas, mas o celebrado
sempre é, e, a cada vez em que se celebra, marca-se a data de nascimento, que é sempre ela
mesma em todos o0s anos, de uma forma diversa. Por isso se diz que néo se repete a festa, mas

se retoma ou se celebra novamente o acontecimento festivo.
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No interior da retomada da celebracdo festiva, observa-se uma modalidade especifica e
peculiar de tempo. Ha duas experiéncias fundamentais do tempo, para Gadamer (2010, p. 183).
O tempo da celebragdo festiva ndo é o tempo de disposicao, calculado ou empregado, tempo
para algo, marcado pela sucessdo ou soma de intervalos menores, o tempo de que se dispde,
que se tem ou ndo se tem, que precisa ser preenchido com a insercao de algo, que, quando nédo
se da, leva ao aborrecimento ou ao tédio diante sua ndo-satisfacdo, pois é sempre tempo
planejado. O tempo festivo é o tempo pleno, proprio, completamente preenchido, como, por
exemplo, na lembranga de momentos marcantes da infancia ou da juventude, que subitamente
se instaura (GADAMER, 2010, p. 184-5) e nos arrebata. A temporalidade caracteristica da
festa, que reflete 0 modo de ser da obra de arte, € aquela que é capaz de mediar com precisdo
unidade e multiplicidade, presenca e alternancia, sobretudo, eternidade e mutacao temporal — é
0 tempo do instante, que se estabelece pela sua constante retomada. Na festa, a celebracéo
retoma o instante do celebrado e o revivifica aqui e agora mais uma vez. Ndo se trata de uma
mera repeticdo daquilo que foi: o mdltiplo, o diverso, aparece em articulacdo com 0 uno — o
fugidio encontra-se em conexao com o eterno. O que a retomada da interpretacdo simbdlica faz,
ao celebrar o instante festivo da obra, é zelar, garantir a possibilidade de manutencéo do proprio
ser da obra, que se mantém nas diversas articulacdes possiveis de sua voz.

A retomada € caracteristica temporal tanto do fendmeno estético quanto do proprio
acontecimento hermenéutico da historia efeitual. Assim como as imagens da obra pautam o
acontecimento estético, a tradicdo orienta a interpretacdo, e a retomado do fenémeno
hermenéutico que garante a propria possibilidade da ulterior caracteristica de entrega da

tradicdo.

5. CONCLUSOES

Para que a histdria do direito tenha condicdes de realizar ndo so a apresentacao de seus
temas e de suas questbes de maneira metodologicamente adequada, mas também possa
contribuir para a realizagdo da historicidade, ou da articulacdo temporal do fundamento do
direito, é necessario que ela ultrapasse as fronteiras de uma teoria rumo a filosofia. Por meio de
nossa proposta de trabalho, acreditamos que a fenomenologia, por acompanhar detidamente o
que aparece por si mesmo, a partir de si mesmo, em seu campo de automostracdo, poderia

contribuir para a historicidade do ser do direito por meio da hermenéutica gadameriana. 1sso
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porque a hermenéutica filoséfica, ao deixar claro na chamada fusdo de horizontes, que a
interpretacdo, a0 mesmo tempo que fomenta a atualizacdo da coisa em questdo no discurso,
permite que o proprio ser da coisa se reformule ou receba acréscimo em sua estrutura ontoldgica
no processo. Tal retomada interpretativa concede unidade e multiplicidade, identidade e
diferenca, ao ser do interpretado, como se nota nas noc¢des de jogo, simbolo e festa, presentes
em Gadamer. A hermenéutica filosofica, uma vez transposta ao discurso do historiador do
direito, principalmente para a teoria da fontes, possibilitaria que a normatividade juridica fosse
desenvolvida para além de textos juridicos, e também acentuaria o papel da doutrina juridica
como fonte de destaque do direito, uma vez que o discurso interpretativo ndo apenas comentaria

textos, mas rearticularia, no presente, o fundamento da juridicidade.
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