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    À minha Tia Leila, exímia advogada e




    um exemplo de mulher evoluída, íntegra,




    generosa e com enorme coração


  




  

    NOTA DO AUTOR




    No primeiro livro sobre o tema aqui tratado, que deu início à construção de uma teoria da decisão judicial, destaquei que trabalho há mais de 20 (vinte) anos com decisões judiciais, seja exercendo a advocacia privada, seja exercendo a advocacia pública como Procurador da Fazenda Nacional. Estou exercendo o cargo de Procurador da Fazenda Nacional há 18 (dezoito) anos, sendo que antes, por um período curto, exerci também o cargo de Procurador Federal.




    Também salientei, na minha primeira obra sobre o fenômeno da decisão judicial (Teoria da Decisão Judicial – Volume 1 – Contribuições da filosofia de Martin Heidegger para a análise do poder discricionário e das condições de julgar do juiz), que os meus estudos eram direcionados, no início de minha carreira, exclusivamente para o mundo do direito, razão pela qual fiz pós-graduação em direito público na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP.




    Ademais, realcei no citado livro que os ensinamentos e as teorias do mundo jurídico não bastavam para tratar de forma apropriada e aprofundada do fenômeno da decisão judicial, sendo necessário, portanto, o auxílio de outros campos do conhecimento (filosofia, sociologia e neurociência). Nesse contexto, fiz mestrado em filosofia na Universidade Federal do ABC – UFABC e doutorado, também em filosofia, na Universidade Estadual do Rio de Janeiro – UERJ. Aliás, tive o grande privilégio de ter como orientador Marco Antônio Casanova, que é, sem dúvida alguma, um dos maiores conhecedores da filosofia de Martin Heidegger, seja no Brasil, seja no exterior, além de ser tradutor de diversos livros de filósofos alemães, sobretudo, Heidegger.




    Não obstante meus estudos filosóficos se concentrarem, notadamente, em Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer e Ludwig Wittgenstein, foram as lições do primeiro que efetivamente possibilitaram construir uma teoria da decisão judicial, partindo de uma base mais abrangente e originária. Esta base é a existência fática cotidiana dos seres humanos. Assim, o exame da existência fática do ser humano realizado por Heidegger, por meio da analítica do ser-aí, foi o principal alicerce da teoria da decisão judicial por mim desenvolvida.




    O meu doutorado não se baseou apenas no pensamento de Heidegger, mas, também, na filosofia de Hans-Georg Gadamer, que foi seu aluno. Com isso, fica fácil entender como a minha tese de doutorado, que foi extensa, gerou dois livros: este segundo volume da teoria da decisão judicial, alicerçado em Gadamer, e o primeiro volume, baseado em Heidegger.




    Gadamer, embasado nas lições de Heidegger, especialmente aquelas retratadas em Ser e tempo (principal livro de Heidegger), desenvolveu sua hermenêutica filosófica, que é muito estudada no mundo do direito. E este meu segundo livro sobre o fenômeno da decisão judicial é baseado, especialmente, no pensamento hermenêutico de Hans-Georg Gadamer.




    Como Gadamer foi pupilo de Heidegger, seu principal livro (Verdade e método), faz constantes remissões à filosofia heideggeriana. E como o pensamento de Heidegger, além de ter sido um dos principais alicerces da filosofia de Gadamer, tem uma maior complexidade, sobretudo em razão de sua peculiar linguagem, neste livro se faz uma breve explicação de alguns conceitos heideggerianos, pois eles possibilitam entender de forma mais adequada a hermenêutica de Gadamer, bem como conectar as ideias desenvolvidas no primeiro volume da teoria da decisão judicial com este segundo volume.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente livro objetiva desenvolver a teoria da decisão judicial que foi iniciada em outra obra, com alicerce na filosofia de Martin Heidegger, a qual constitui o primeiro volume (Teoria da Decisão Judicial – Volume 1 – Contribuições da filosofia de Martin Heidegger para a análise do poder discricionário e das condições de julgar do juiz). Este livro representa, portanto, o segundo volume da Teoria da Decisão Judicial. No primeiro volume foram exploradas as bases filosóficas dos julgamentos do Poder Judiciário, as condições de possibilidade de uma decisão judicial e a questão do poder discricionário do juiz.




    A filosofia de Heidegger serviu como ponto de partida para a construção de uma teoria da decisão judicial. Isso porque a sua investigação sobre a vida cotidiana do ser humano, concretizada pela analítica do ser-aí (Dasein1), este ente que somos nós, possibilitou estabelecer um ponto de partida mais originário e abrangente. Como os julgamentos do Poder Judiciário decorrem sempre de atos dos seres humanos, o pensamento de Heidegger foi adotado como sustentáculo filosófico inicial para um melhor e mais completo entendimento do fenômeno da decisão judicial no mundo jurídico.




    Destacou-se no primeiro volume da Teoria da Decisão Judicial, que as teorias jurídicas sobre decisão judicial, quando se utilizam do auxílio da filosofia, se socorrem, comumente, de conhecimentos relativos à linguagem ou à hermenêutica. Todavia, como a decisão judicial remete a uma constelação de fenômenos que a torna possível, os fenômenos da linguagem e da hermenêutica não são suficientes para produzir um entendimento completo do tema.




    É claro que a linguagem e a hermenêutica são fundamentais para qualquer teoria jurídica. Não se discute tal fato. O que foi realçado no primeiro livro sobre o assunto é que, apesar de serem essenciais para a criação de uma teoria da decisão judicial, a linguagem e a hermenêutica não dão conta de uma profunda e completa investigação sobre a constelação fenomênica que está na base das decisões judiciais. É por isso que o ponto de partida adotado para a construção de uma teoria da decisão judicial foi a existência fática do ser humano2.




    A existência fática do ser humano não se reduz, evidentemente, à linguagem e à hermenêutica. A analítica do ser-aí de Heidegger examinou o ente que possibilita tanto a linguagem quanto a hermenêutica. Daí porque no primeiro volume desta teoria foi realizada uma investigação filosófica sobre a existência fática do ser humano relacionada ao fenômeno da decisão judicial, destacando que os julgamentos do Poder Judiciário pressupõem outros componentes que não se limitam aos fenômenos da linguagem e da interpretação, pois os seres humanos vivem em sociedade, em um dado mundo circundante, em um certo período histórico, têm sentimentos emocionais (tonalidades afetivas) etc.




    O ponto é que existem certos fenômenos que atingem a racionalidade jurídica dos juízes. Estes outros fenômenos, além de tornarem possível a decisão judicial, estão constantemente afetando a capacidade racional3 daqueles que julgam os processos judiciais. Portanto, como outros fenômenos estão sempre imbricados na produção de uma decisão judicial, eles não podem ser desconsiderados e nem analisados isoladamente. E a análise da existência fática do ser humano confere unidade a uma pluralidade de fenômenos que estão entrelaçados nos julgamentos do Poder Judiciário.




    A filosofia de Heidegger possibilitou uma investigação holística do fenômeno da decisão judicial, pois a linguagem e a hermenêutica são também consideradas, mas em conjunto com outros fenômenos derivados da existência fática do ser humano. É por isso que foi criada uma teoria da decisão judicial com alicerce existencial. Nesse contexto, é oportuno reproduzir o que foi dito na introdução do primeiro volume desta teoria da decisão judicial: “A analítica existencial heideggeriana é o sustentáculo desta introdução a uma teoria da decisão judicial, de modo que é possível pensar, de maneira propedêutica, em uma espécie de introdução existencial a uma teoria da decisão judicial ou, dizendo de forma mais apropriada, uma teoria da decisão judicial com base existencial, que possibilita a superação das tradicionais teorias da decisão judicial apoiadas apenas em noções jurídicas ou ideias filosóficas limitadas aos fenômenos da linguagem e da interpretação”.




    Se acima foi esclarecido o motivo pelo qual a filosofia de Heidegger foi utilizada como ponto de partida para a construção de uma teoria da decisão judicial, agora é preciso esclarecer o motivo pelo qual a filosofia de Hans-Georg Gadamer é adotada para desenvolver o que foi exposto no primeiro livro (Teoria da Decisão Judicial – Volume 1 – Contribuições da filosofia de Martin Heidegger para a análise do poder discricionário e das condições de julgar do juiz). Assim, inicialmente, é importante realçar que Gadamer, como foi pupilo de Heidegger, teve grande influência do seu mestre ao escrever Verdade e método, sua principal obra.




    Gadamer assume as principais lições de Heidegger e as desenvolve, focando, essencialmente, nos fenômenos da compreensão, interpretação e linguagem. Se no primeiro livro desta teoria da decisão judicial enfocou-se, especialmente, o poder discricionário e as condições de julgar do juiz, neste segundo livro foca-se na situação hermenêutica do juiz. Como o fenômeno da decisão judicial pode ser examinado por distintas perspectivas, é oportuno destacar que este segundo livro tem uma visão mais restritiva do que o primeiro livro, porque foca, predominantemente, na compreensão, interpretação e linguagem do juiz. Daí porque a filosofia de Gadamer é essencial para o presente trabalho, pois ela se apoia nas lições de Heidegger para desenvolver os fenômenos da compreensão, interpretação e linguagem do ser humano.




    Antes do aprofundamento dos citados fenômenos da compreensão, interpretação e linguagem, que se manifestam nas decisões judiciais, sobretudo por meio da sua fundamentação, é necessário relembrar alguns conceitos apresentados no primeiro livro, relativos ao pensamento de Heidegger, sobretudo porque eles não se manifestam, normalmente, nas fundamentações das decisões judiciais. E por isso, aliás, que no primeiro livro foi realizada uma distinção entre os elementos opacos e os elementos transparentes de uma decisão judicial.




    Os elementos opacos de uma decisão judicial, como já devidamente explanado no primeiro volume, são a existência fática, a disposição e a decadência do ser-aí. Por seu turno, os elementos transparentes de uma decisão judicial, são a compreensão, a interpretação e a linguagem. Portanto, é fácil perceber como a hermenêutica filosófica de Gadamer é fundamental para o desenvolvimento desta teoria da decisão judicial, pois analisa os elementos transparentes dos julgamentos dos juízes (compreensão, interpretação e linguagem), que são indispensáveis para um melhor entendimento das decisões do Poder Judiciário.




    Importa esclarecer o roteiro deste trabalho, apresentando um panorama geral do percurso. Como esta teoria da decisão judicial teve como ponto de partida as ideias heideggerianas, o capítulo inicial deste trabalho é baseado na analítica da existência fática do ser-aí e nos seus elementos originários da abertura. O primeiro capítulo é essencialmente sobre filosofia, focada no pensamento de Heidegger. O segundo capítulo também é sobre filosofia, mas diz respeito ao pensamento de Gadamer. O terceiro capítulo relaciona os ensinamentos de Gadamer com algumas questões essenciais do mundo jurídico. O capítulo final foca no exame de questões jurídicas cruciais acerca do fenômeno da decisão judicial, mas sempre levando em conta as bases filosóficas estabelecidas nos primeiros capítulos.




    O primeiro capítulo apresenta um breve resumo de algumas questões centrais da filosofia de Heidegger, pois ela foi o ponto de partida para a construção desta teoria da decisão judicial. A sucinta análise sobre o pensamento heideggeriano é necessária, seja porque a hermenêutica filosófica de Gadamer é desenvolvida considerando diversos ensinamentos de seu mestre, seja porque o pensamento gadameriano adota variados pontos de vistas de Heidegger, como, por exemplo, que a interpretação é um modo de ser dos seres humanos e não uma técnica, um método para a obtenção de certos resultados.




    No segundo capítulo serão analisadas de maneira minuciosa as principais ideias de Gadamer. Assim, serão estudados os fenômenos da consciência hermenêutica, da tradição, dos preconceitos do intérprete, da distância temporal, da história efeitual, da fusão de horizontes, da aplicação, da pergunta hermenêutica, do diálogo e da linguagem: o exame destes fenômenos possibilita entender o alicerce da hermenêutica filosófica gadameriana.




    No terceiro capítulo serão transpostas as ideias de Gadamer para o mundo jurídico, de modo que a hermenêutica filosófica gadameriana será concatenada com os julgamentos do Poder Judiciário. Assim, será realizada uma análise mais ampla a respeito dos prejulgamentos do juiz, começando pela confrontação entre as ideias de existência fática de Heidegger e de preconceitos de Gadamer. Após, serão examinados os fenômenos do diálogo jurídico e da decisão judicial. Por fim, será analisado o problema relativo aos métodos de interpretação em relação às decisões judiciais.




    No quarto capítulo são analisadas três questões fundamentais relativas aos julgamentos do Poder Judiciário, a seguir descritas: (i) a decisão judicial e os fenômenos da aplicação e da criação do direito; (ii) a decisão judicial e o princípio da proibição da denegação de justiça; e (iii) a decisão judicial, o poder discricionário e a democracia. Neste último tópico é feita uma análise crítica do pensamento de Luiz Lenio Streck, que também teve grande influência de Gadamer ao desenvolver sua crítica hermenêutica do direito.




    




    

      

        	1 Existem traduções de Dasein como ser-aí (Marco Antônio Casanova), presença (Márcia Sá Cavalcante), ser-o-aí (Oswaldo Giacoia Jr.) e estar-aí (Ernildo Stein), mas nenhuma delas exprime o real conteúdo do termo Dasein, pois há uma amplitude da expressão decorrente do fato deste ente ser um existente jogado no mundo, o que implica noções mais complexas e precisas do que indicam as simples traduções mencionadas, já que indica um ente que tem possibilidades a partir de sua facticidade. Assim, em razão das traduções não terem condições de indicar o sentido adequado da palavra, adota-se aqui a tradução de Dasein como ser-aí, porque esta tem a qualidade de sinalizar a literalidade do termo.





        	2 A respeito da necessidade de estudo do ser humano para a criação de teorias jurídicas, é interessante trazer uma lição do jurista brasileiro Lourival Vilanova, sobretudo porque os seus principais livros estão concatenados com o tema da lógica jurídica. Confira-se: “Ora, é impossível uma teoria do Direito sem uma teoria do homem (v. Legaz y Lacambra, em seu ainda atualíssimo livro, Kelsen, Estudio Crítico de la Teoría Pura del Derecho e del Estado de la Escuela de Viena, págs. 307-355, publicado no ano de 1933). No final, a conduta juridicamente regrada é um corte abstrato de uma projeção objetiva que submerge suas raízes na estrutura total do homem. Não existe, de um lado, o homem; de outro, o saber científico, a moral, o Direito, a arte, a religião, na relação de matéria e forma. Como sempre, matéria e forma, são conceptualmente separáveis, mas dialeticamente inter-relacionadas na composição do ser integral do homem. Sem esse quantum de ontologia, a teoria do Direito fica no ar, sem apoio na realidade. É preciso tirar o máximo de rendimento, potenciar além de Kelsen todas as consequências da afirmação que Kelsen fez: o Direito é tanto norma de conduta, como conduta normativamente regrada. A norma é um dos processos de objetivação, uma via de dessubjetivação que conduz à cultura objetiva, que é tanto objetivação do sujeito quanto subjetivação do objeto (Simmel).” (As Estruturas Lógicas e o Sistema do Direito Positivo. São Paulo, Editora Noeses, 2010, página 290). É preciso esclarecer que o pensamento de Lourival Vilanova teve grande influência de Edmund Husserl, assim como a filosofia de Heidegger, que foi discípulo dele. Todavia, Heidegger fez algumas críticas à fenomenologia de Husserl, mormente porque ela se manteve presa a um aparato conceitual subjetivista, atinente à tradicional distinção entre sujeito e objeto. Logo, é interessante realçar que a transcrita lição de Lourival Vilanova adota uma clara distinção entre sujeito e objeto, sendo assim coerente com o pensamento husserliano, que posteriormente foi criticado pela filosofia heideggeriana, que é aqui adotada neste trabalho.





        	3 A razão não é tema da analítica do ser-aí de Heidegger, mas, sim, os fenômenos mais originários que possibilitam a capacidade racional humana. Sobre essa questão, o filósofo americano Steven Crowell escreve: “Heidegger fala muito pouco sobre deliberação. Isso levou um comentarista a sustentar que Heidegger ‘bane a razão da existência humana’ e a negar que haja, em Ser e Tempo, ‘qualquer coisa remotamente parecida’ com os conceitos de ‘deliberação, razão, normas’ (Tugendhat 1986, p. 215). Essa visão bastante difundida parece ainda mais plausível porque a análise da escolha e decisão de Heidegger, em particular, não menciona a deliberação. Parece ao mesmo tempo decisionista e solipsista. No entanto, essa visão não consegue compreender o papel transcendental que a análise desempenha, que é precisamente especificar as condições de possibilidade para o quadro de deliberação implícito na Divisão I. Mais amplamente, a análise da decisão estabelece as raízes ontológicas do próprio raciocínio prático.” (Normativity and phenomenology in Husserl and Heidegger. Cambridge, Cambridge University Press, 2013, página 289, tradução livre)



      


    


  




  

    1. A CONSTRUÇÃO DESTA TEORIA DA DECISÃO JUDICIAL PARTIU DA FILOSOFIA DE MARTIN HEIDEGGER: RELEMBRANDO ALGUNS CONCEITOS HEIDEGGERIANOS




    A ontologia foi o principal problema estudado por Heidegger em sua filosofia. E para realizar as suas investigações ontológicas, Heidegger analisou o único ente que pode perguntar e responder pela questão do ser. Este ente somos nós: somente o ser humano pode pensar, refletir e discutir o ser. Somente o ser humano pode pensar sobre a diferença ontológica, que é a distinção entre o ontológico (ser) e o ôntico (ente).




    Como o ser humano é marcado por uma neutralidade ontológica, na medida que tem de existir concretamente no mundo para ser algo, Heidegger substitui a expressão ser humano pelo termo ser-aí. Assim, para desenvolver seu projeto de ontologia fundamental, Heidegger analisa, antes, a existência do ser-aí. Com a análise do ser-aí, este ente que somos nós, Heidegger investigou questões que foram relegadas na história da filosofia, especialmente quando houve um domínio do ideal racionalista no período moderno.




    Embora os seres humanos sejam comumente caracterizados como animais racionais, a sua existência fática cotidiana não se reduz, obviamente, à razão. Com a análise da existência do ser-aí (ser humano jogado no mundo), Heidegger demonstra como outros elementos, diferentes da capacidade racional, influenciam o dia a dia de qualquer pessoa. Um desses elementos é o passado, de maneira que todo ser humano é necessariamente influenciado por alguma tradição. Ressalte-se, desde já, que este é um dos pontos centrais da hermenêutica filosófica de Hans-Georg Gadamer, que foi aluno de Heidegger.




    Como toda ideia ou concepção filosófica tem origem em alguma tradição, na filosofia heideggeriana há um contínuo diálogo filosófico com o horizonte do passado. A influência do passado na existência cotidiana do ser humano é pensada por Heidegger, sobretudo, pela ideia de facticidade, que será explicada no tópico a seguir. Na obra de Heidegger, o ser-aí é o fenômeno que alicerça a analítica da existência e a hermenêutica da facticidade. Como a existência do ser-aí é indissociável da facticidade do ser-aí, é oportuno fazer uma análise conjunta desses dois fenômenos.




    1.1. A existência e a facticidade do ser-aí




    A investigação da existência fática cotidiana do ser-aí realizada por Heidegger possibilita superar a tradicional dicotomia sujeito-objeto que predominou na tradição filosófica. Heidegger consegue, com a ideia do ser-aí, romper com visão subjetivista, uma vez que este ente tem a constituição ontológica fundamental de ser-no-mundo. A ideia de ser-no-mundo indica que não há uma divisão entre o ser humano e o mundo. É o fora, o exterior, o mundo, que constitui a existência fática cotidiana do ser humano, vale dizer, o ser humano é o seu mundo.




    Edmund Husserl, que foi um dos filósofos que tiveram grande influência em Heidegger, se mantinha ainda em uma visão subjetivista, pois se pautava na consciência do sujeito. A noção de intencionalidade pensada na filosofia de Husserl apontava para um fenômeno psíquico do ser-aí, sinalizando uma relação da consciência do ser humano com os objetos. A noção de intencionalidade de Heidegger é diferente, pois não se baseia na consciência do sujeito, mas na sua existência fática no mundo.




    É importante esclarecer que a ideia de intencionalidade de Heidegger é mais ampla e originária do que ideia de intencionalidade de Husserl, que focava na consciência do ser humano e, portanto, ainda se mantinha no horizonto de um pensamento subjetivista. Além de romper com essa perspectiva subjetivista, a filosofia de Heidegger também traz como questões filosóficas o passado e a existência fática do ser humano.




    O conceito de ser-no-mundo criado por Heidegger retrata um fenômeno unitário, que aponta para uma unidade originária entre a existência fática e o mundo4. Ser-no-mundo é a determinação ontológica fundamental do ser-aí5. A estrutura ser-no-mundo abrange também outras estruturas ontológicas do ser-aí: ser-junto (Sein-bei), ser-com (mitsein) e ser-si-mesmo (Selbstsein). Estas estruturas significam que um ser humano tem relação com outros seres humanos (ser-com), com entes intramundanos (ser junto) e consigo mesmo (ser-si-mesmo). Dizer que são estruturas são ontológicas, significa dizer que são modos de ser do ser-aí.




    A estrutura ser-no-mundo pode ser entendida de um ponto de vista tríplice, pois abarca três aspectos fundamentais. O primeiro ponto de vista da estrutura ser-no-mundo diz respeito ao existencial (Existenzial6) “em-o-mundo”, que remete à ideia de mundanidade do mundo e se caracteriza como a estrutura de um momento constitutivo do ser-no-mundo.




    O segundo ponto de vista da estrutura ser-no-mundo concerne ao ser-aí e ao impessoal (das Man), pois diz respeito ao ente que tem existência no mundo. E como o ente (ser-aí) está no mundo sempre com outros entes que também têm existência fática, ele é também ser-com e não somente ser-si-mesmo.




    No que tange ao terceiro ponto de vista da estrutura ser-no-mundo, que diz respeito à estrutura ontológica do ser-em, importa realçar que ela é diferente caso se trate de um ente intramundano (coisas em geral) ou caso se trate de um ser-aí (ser humano). Ademais, cabe esclarecer que o ser-em fundamenta o ser-junto e o ser-com do ser-aí: o ser-aí somente é junto às coisas e com os outros seres humanos, pois ele tem sua existência em mundo compartilhado.




    A ideia de ser-em indica, primeiramente, uma noção de ser-dentro, como ocorre, por exemplo, com as seguintes situações: uma cama está dentro do quarto, um quarto está dentro de um apartamento, um apartamento está dentro de um condomínio, o condomínio está dentro de um bairro, o bairro está dentro de uma cidade, uma cidade está dentro de um estado etc. Assim, a noção de ser-em aponta, inicialmente, para uma ideia de inclusão.




    Todavia, quando se trata do ser-aí, Heidegger destaca expressamente que o ser-em não deve ser entendido como “ser-dentro”, porque o ser-aí é o único ente que tem a estrutura de ser-no-mundo: o ser-aí é um ente que não está dentro do mundo como um ente qualquer. O ser-aí é um ente que mora no mundo7, tendo com ele uma relação de familiaridade. O ser-em do ser-aí é diferente do ser-em dos entes intramundanos (coisas em geral), porque se trata de um ente que tem existência fática cotidiana e que por isso tem uma relação diferente com o mundo.




    Do ponto de vista ontológico, portanto, há uma distinção entre o ser-em compreendido como existencial e o ser-em compreendido como categorial. Este último diz respeito aos entes intramundanos, que apontam para a ideia de ser-dentro, isto é, de “estar dentro” de outro ente, como, por exemplo, a água está dentro do copo e o copo está dentro da cozinha. O ser-em entendido como existencial é uma característica ontológica apenas e tão somente do ser-aí, pois apenas e tão somente o ser-aí é ser-no-mundo, que habita o mundo, que tem uma existência fática cotidiana no mundo: o ser-em como categorial representa uma ideia de inclusão, visto que há uma inserção de um ente em outro ente, ao passo que o ser-em como existencial aponta para uma ideia de envolvimento, na medida em que o ser-aí adquire familiaridade com mundo.




    Quando o ser-aí é jogado no mundo, ele passa a ter inicialmente uma relação prática com o mundo e não uma relação de trato teórico. Aliás, não só inicialmente, mas na maioria das vezes, o ser-aí tem um trato prático com o mundo. É fácil constatar que muitos dos entes intramundanos do dia a dia dos seres humanos são alicerçados em lidas práticas e não teóricas, como, por exemplo, computador, celular, micro-ondas, geladeira, moto, carro etc.




    A maioria dos seres humanos não sabe, do ponto de vista teórico, como estes entes são feitos, produzidos, sua origem, seus componentes, mas sabem, do ponto de vista prático, utilizar tais entes em sua existência fática cotidiana. Mesmo sem ter conhecimentos teóricos específicos sobre os entes intramundanos que descobrem em sua cotidianidade, o ser-aí os utiliza regularmente, tendo uma relação predominantemente prática com eles.




    Ao ser jogado no mundo, o ser-aí se depara com diversos outros entes, alguns com o caráter de ser-aí (seres humanos) e outros que não têm o caráter de ser-aí. Estes entes que não têm o caráter de ser-aí (que não são seres humanos), são entendidos como entes intramundanos (animais e coisas em geral). Por sua vez, Heidegger faz uma distinção entre duas espécies de entes intramundanos: entes à mão (Zuhandenheit8) e entes presentes à vista (Vorhandenheit9). O termo visão deve ser aqui entendido em sentido amplo.




    Os entes à mão que o ser-aí encontra no mundo podem ser entendidos também como instrumentos ou utensílios (Zeug10), na medida em que o ser-aí tem uma lida prática com eles. Os entes presentes à vista não são compreendidos por Heidegger como instrumentos ou utensílios, precisamente porque a relação do ser-aí com eles é de conhecimento, é de lida teórica, de forma que prevalece o olhar, em sentido amplo, do ser-aí em relação a estes entes que não são utensílios (instrumentos).




    A primeira lida do ser-aí com o mundo é de ocupação (Besorgen). E a ocupação não depende de um comportamento voluntário do ser-aí, uma vez que ele não escolhe ser jogado no mundo (os seres humanos não decidem iniciar sua existência fática no mundo). A ocupação do ser-aí aponta para um trato predominantemente prático com o mundo.




    O trato teórico do ser-aí com o mundo, que ocorre em certas situações da sua existência fática cotidiana, não possibilita uma adequada descoberta do ente à mão: uma visão puramente teórica não é capaz de descobrir de forma apropriada o utensílio (ente à mão), sendo necessário, também, uma lida prática, vale dizer, é usando e experimentando o utensílio que o ser-aí consegue compreender adequadamente o ente à mão.




    Dizendo de outro modo: a visão originária do ser-aí não é uma visão teórica. A visão teórica do ser-aí seria algo como uma visão diretiva (Hinsicht), pois foca em pontos específicos do ente à mão (utensílio), ao passo que a visão originária do ser-aí não foca em nenhum ponto específico: a visão originária do ser-aí é denominada por Heidegger de circunvisão (Umsicht) e está relacionada a uma pluralidade referencial. A teoria implica um rompimento com a cadeia remissa utensiliar, porque o que está em jogo neste caso não é mais o uso, mas o exame isolado do próprio utensílio.




    O que deve ser ressaltado é que, se há algum trato teórico do ser-aí em relação a algum ente, a consequência será uma ruptura em sua rede referencial, uma vez que não haverá neste caso o uso do ente e nem a circunvisão do ser-aí. É a lida prática que predomina na cotidianidade do ser-aí: o trato prático com os utensílios é possível em razão da rede referencial destes e da circunvisão do ser-aí. A circunvisão do ser-aí possibilita que ele abra um campo de manifestação e de totalidade utensiliar ao lidar com um utensílio, de modo que o ser-aí consegue enxergar diferentes possibilidades de uso do utensílio.




    Os entes à mão (utensílios ou instrumentos) sempre remetem a outros entes à mão (utensílios ou instrumentos), inclusive aos materiais de que são produzidos. Os utensílios têm essa característica de remetimento (remissão) a outros utensílios. Um copo, por exemplo, faz remissão não apenas a algo como um armário, uma lava-louça, uma cozinha, mas também à substância que o constitui, como, por exemplo, plástico, vidro, madeira etc. Os utensílios têm esse traço de remissão (remetimento), porque eles não são autossuficientes: dizer que os utensílios (entes à mão) não autossuficientes, significa dizer que eles são algo sempre em função de outro algo.




    O traço de remetimentos dos utensílios (entes à mão) gera uma totalidade de conformação (Bewandtnis11). E é esta totalidade conformativa que caracteriza o ser dos utensílios12, remetendo a uma ideia de ser para algo: todo utensílio é algo para algo e precisamente por isto o utensílio nunca é isoladamente, mas é somente a partir de uma vinculação com outro utensílio.




    Qual a consequência dessa característica remissiva dos utensílios? Resposta: gerar significância. As redes remissivas derivadas dos utensílios abrem significados para o ser-aí, vale dizer, produzem significância para o ser-aí. Portanto, o que algo significa para o ser-aí não é algo que decorre da interioridade do ser-aí, mas como se apresenta no mundo, em sua rede de referências, relativa a uma totalidade utensiliar.




    Não é a subjetividade do ser-aí a geradora de significados, mas, sim, o mundo. A significância é gerada porque o ser-aí mora no mundo, tendo com ele familiaridade. O mundo é o campo de manifestação dos entes: mundo é o horizonte de manifestabilidade dos entes, de forma que o descobrimento do mundo está vinculado ao descobrimento dos entes. Nesse contexto, a noção de mundo indica uma totalidade significativa, que decorre do caráter referencial dos utensílios13.




    O traço referencial dos utensílios não diz respeito apenas a outros utensílios, mas também ao ser-aí. Isso porque toda remissão dos utensílios tem uma remissão preferencial ou primária, que diz respeito precisamente ao ser-aí. De fato, como os utensílios (entes à mão) são sempre para algo, eles são também sempre algo para alguém. Daí porque Heidegger entende que esse para-que preferencial (primário) representa um em-virtude-de, pois é em virtude do ser-aí.




    Como o ser-aí consegue descobrir os entes intramundanos? O ser-aí consegue descobrir os entes intramundanos porque ele está sempre aberto no mundo, pois é um ser-no-mundo: como o ser-aí é o único ente que tem a determinação ontológica de ser-no-mundo, ser aberto no mundo é modo de ser fundamental do ser-aí.




    Quais são os modos de abertura do ser-aí no mundo? A abertura do ser-aí no mundo é constituída pela compreensão, disposição, discurso (linguagem) e decadência: são quatro os elementos originários da abertura do ser-aí: compreensão, disposição, discurso (linguagem) e decadência. Estes componentes indicam modos de ser originários do ser-aí e integram a estrutura a priori e fundamental de ser-no-mundo, sendo denominados existenciais, pois referem-se ao único ente (ser-aí) que tem existência fática no mundo.




    A existência do ser-aí é indissociável de sua facticidade. A expressão existência fática do ser-aí abrange a ideia de facticidade do ser-aí. É importante esclarecer, porém, que a ideia de facticidade tem uma amplitude semântica que não se reduz simplesmente a uma ideia de existência fática, porque diz respeito, especialmente, aos processos históricos geradores de significados ao ser-aí em seu mundo fático, em que são solidificados vagarosamente seus campos de possibilidades.




    Como Heidegger não pensa o passado como algo que puramente passou e morreu, ele não se utiliza dos termos em alemão “vergangen” ou “Vergangenheit”, que significam “passado” e “o passado”, mas a palavra Gewsenheit, que é de difícil trasladação, sendo traduzida como ser-do-sido14, vigor de ter sido15, ter sido16 ou passado vivo17. A facticidade sinaliza, de um lado, a existência concreta do ser-aí no mundo, que acontece sempre em contextos fáticos e, de outro lado, que os fatos da existência não passaram simplesmente, mas que estão “vivos” no presente articulando os campos de sentidos e os campos de possibilidades do ser-aí.




    O ser-aí tem um incessante relacionamento com sua tradição, que está em constante desenvolvimento, de maneira que está pode ser continuamente questionada. Como a ideia heideggeriana de facticidade remete ao tempo passado, ela aponta para uma relação do ser-aí com sua tradição. A facticidade do ser-aí está em contínua formação, ressoando incessantemente no seu tempo presente. A noção de facticidade remete ao tempo passado, mas deve ser entendido como um passado que propriamente não passa, como se fosse um tipo de “passado vivo”, pois não somente modula o tempo presente, mas também pode ser sempre retomado pelo ser-aí: o ser-aí pode retomar a sua tradição, articulando novos projetos de sentido e, consequentemente, abrindo novos campos de possibilidades.




    A existência fática de qualquer ser humano é sempre singular. Isso porque a noção de facticidade aponta para uma singularidade de cada ser-aí, que não é escolhida e nem pode ser extinta, eliminada da sua vida, por ninguém. Os seres humanos não decidem quando, como e as condições do início de sua existência no mundo.




    A facticidade tem relação direta com o caráter de jogado do ser-aí no mundo. Daí porque a facticidade constitui um fenômeno anterior à vontade e à capacidade racional de qualquer ser humano: não há algo antecedente que fundamente a facticidade na existência cotidiana do ser-aí. A facticidade ocorre anteriormente a qualquer determinação, arbítrio ou racionalização do ser-aí. Todos os projetos de sentido do ser-aí são oriundos da sua facticidade, de forma que ela possui um caráter performático que constitui a existência do ser-aí.




    Como este livro visa desenvolver uma teoria da decisão judicial, a noção de facticidade contribui para um melhor entendimento sobre os julgamentos do Poder Judiciário, como minuciosamente destacado e exemplificado no primeiro volume18. A compreensão de qualquer juiz pressupõe os significados jurídicos estabelecidos em sua facticidade.




    A compreensão dos seres humanos sobre os fenômenos do mundo tem relação com sua tradição, pressupondo, assim, significados historicamente sedimentados19. A compreensão de qualquer ser humano, sobre os mais diferentes assuntos, está alicerçada nos significados estabelecidos pela facticidade, vale dizer, a compreensão humana aponta para significados já estabelecidos em um dado mundo fático.




    Na medida em que a facticidade de cada ser humano é sempre singular, é fácil constatar que os julgamentos judiciais abarcam, de um lado, a universalidade do direito, e, de outro lado, a facticidade individual de cada juiz. Daí porque a decisão judicial não se limita ao fenômeno da razão, isto é, a um pensamento racional de um juiz sobre um dado caso concreto: o ato de decidir judicialmente apresenta sempre uma relação entre a particularidade da existência fática de cada juiz e a universalidade do direito. E a existência fática de cada juiz constitui uma constelação de fenômenos que transcende sua capacidade racional.




    Segundo Heidegger, a interpretação do ser humano é indissociável de sua compreensão, que constitui um dos seus elementos originários da abertura no mundo. Como a compreensão dos seres humanos acontece em uma dada tradição, sendo sempre carregada de historicidade, a interpretação também é influenciada pela facticidade de cada ser-no-mundo. Nesse contexto, Heidegger concebe a ideia de estruturas prévias da interpretação, porque qualquer reflexão sobre assuntos filosóficos – jurídicos e científicos em geral –, sempre pressupõe suportes interpretativos anteriores. Heidegger cria os conceitos de (i) posição prévia (Vorhabe), (ii) visão prévia (Vorsicht) e (iii) concepção prévia (Vorgriff). Estas bases prévias da interpretação são indissociáveis da facticidade do ser-aí. Sem facticidade não há posição prévia, visão prévia e conceitos prévios do ser-aí.




    No que concerne aos julgamentos do Poder Judiciário, é importante realçar que cada juiz tem uma rede historicamente sedimentada de significados, que serve de base para as suas decisões judiciais. Esta rede significativa é deriva da facticidade de cada ser-no-mundo. Os juízes compreendem e interpretam os fenômenos do mundo do direito mediados, necessariamente, por alguma tradição. É na facticidade de cada juiz que vão se construindo as redes de significados jurídicos, vale dizer, os suportes prévios da interpretação de um juiz decorrem da sua facticidade. A compreensão de mundo de um juiz se conecta com essa significância historicamente constituída no seu mundo fático.




    Assim sendo, a facticidade baliza as possibilidades de compreensão e interpretação dos casos concretos, a partir dos significados lentamente constituídos ao longo da história, o que afasta, portanto, a ideia de que os conceitos filosóficos – ou jurídicos – são frutos de um mero subjetivismo, de uma pura interioridade de cada juiz: toda e qualquer reflexão teórica de cada juiz já pressupõe o seu mundo fático como alicerce originário de seus significados, pois o seu mundo constitui o horizonte de manifestação dos fenômenos e, consequentemente, o lugar de surgimento dos significados e das palavras.




    1.2. Os quatro elementos originários da abertura do ser-aí (os quatro modos de ser fundamentais dos seres humanos)




    Destacou-se acima que o ser-aí, possuindo a constituição ontológica fundamental de ser-no-mundo, está sempre aberto no mundo. O ser-aí, em sua existência fática cotidiana, é o seu mundo. Mundo é a morada do ser-aí. O ser-aí, porém, não habita qualquer mundo, mas, sim, o seu mundo mais próximo e familiar, o qual recebe o nome de mundo circundante (Unwelt20).




    As possibilidades de qualquer ser humano são as possibilidades do seu mundo. O mundo determina não somente o que é possível para todo ser humano, mas também dá direções para existir, isto é, a existência fática cotidiana é organizada e direcionada pelo mundo: as determinações da existência fática de cada ser humano são determinações dadas por seu mundo.




    Os seres humanos precisam encontrar sentidos em algum lugar, pois são indeterminados do ponto de vista ontológico. E os seres humanos encontram direções para ser, para se determinar ontologicamente, no mundo. E como os seres humanos têm sua existência fática cotidiana em um dado mundo circundante, eles podem obter diferentes significados e sentidos: diferentes mundos circundantes geram distintos horizontes de sentidos sedimentados para cada ser humano. A concepção de mundo circundante não é resultado da ideia de espaço físico, mas da ideia de existência fática cotidiana.




    A abertura de cada ser humano no mundo tem uma relação específica com o seu mundo circundante. Embora esteja aberto à totalidade do mundo como ser-no-mundo, cada ser humano tem sempre um dado espaço desvelado na sua cotidianidade. Esse espaço descoberto se movimenta, se transforma, porque o ser humano sempre leva consigo um espaço de desvelamento, conforme acontece o próprio movimento, espacial e temporal, da sua existência fática no seu dia a dia.




    Diante do exposto acima, o que importa destacar em relação ao fenômeno da decisão judicial é que, diferentes mundos circundantes, geram diferentes situações fáticas e, também, diferentes possibilidades, repercutindo, assim, na cotidianidade jurídica de cada juiz. O mundo circundante tem inquestionável importância em relação à abertura de qualquer ser humano no mundo e, consequentemente, para os modos de ser dos juízes: o Poder Judiciário é formado por juízes com diferentes existências fáticas cotidianas em distintos mundos circundantes.




    Todavia, o Poder Judiciário não é formado apenas por juízes com diferentes existências fáticas em distintos mundos circundantes: além de diferentes mundos circundantes, os juízes também se abrem para o mundo de maneiras diferentes por meio dos quatro componentes originários da abertura de todo ser humano: disposição, compreensão, linguagem e decadência.




    Em relação à disposição (Befindlichkeit21), que constitui um dos modos de ser fundamentais do ser-aí, cabe ressaltar que ela caracteriza uma espécie de abertura privilegiada do ser-no-mundo. A disposição tem relação com os afetos (tonalidades afetivas) do ser-aí, indicando como os seres humanos se encontram e se abrem afetivamente no mundo, como os seres humanos estão dispostos, postos, colados no mundo em relação a si mesmo e aos entes em geral: a disposição abre o ser-aí para o seu caráter de jogado e, consequentemente, para a sua facticidade. A disposição é um modo de ser originário e privilegiado do ser-aí, pois ela não diz respeito a entendimentos racionais e pensamentos teóricos, mas aos afetos (tonalidades afetivas) do ser-aí, vale dizer, a disposição indica como o ser-aí sente o mundo. Falando de um modo simplificado: a disposição não se trata de um pensar o mundo, mas, sim, de um sentir o mundo pelo ser-aí.




    Como a disposição é um modo de ser do ser-aí, ela é um existencial e, portanto, é ontológica. Por outro lado, a tonalidade afetiva (Stimmung22) é a concreção ôntica da disposição23. Exemplos de tonalidades afetivas: raiva, medo, alegria, amor, tédio, culpa, gratidão, esperança etc. A facticidade do ser-aí é constantemente acompanhada pela disposição como modo de ser originário deste ente. Em relação aos outros elementos da abertura do ser-aí, a disposição é responsável por uma abertura privilegiada24, cabendo a ela as formas pelas quais os fenômenos são experimentados e sentidos afetivamente pelo ser-aí, abrindo o mundo de modo mais originário, anteriormente à vontade ou ao conhecimento do ser-aí: a disposição diz respeito a um modo de sentir o mundo e não a um modo de racionalizar o mundo.




    Um ponto importante que deve ser ressaltado é que as possibilidades de abertura no mundo pela disposição são mais amplas e originárias do que as possibilidades de abertura decorrentes de racionalizações, de tratos teóricos com o mundo: a disposição atua na existência fática cotidiana antes dos comportamentos racionais dos seres humanos, ou seja, qualquer processo racional de tomada de decisão pressupões afetos (tonalidades afetivas) a respeito do que será decidido. Daí porque é apropriado destacar que a disposição dos seres humanos é um modo de ser pré-teórico, na medida em que ela está presente e influenciando a existência fática antes das condutas racionais e volitivas dos seres humanos. Estas últimas são tardias em relação aos afetos dos seres humanos.




    O conhecimento e a vontade, além de chegarem atrasados em relação aos afetos dos seres humanos, também são marcados por uma limitação, pois não é possível alcançar o todo do mundo fazendo parte do todo do mundo. Com o fenômeno da disposição, Heidegger consegue resolver o problema da abertura para a totalidade fazendo parte do todo, porque este existencial diz respeito a como o ser-aí se encontra afetivamente no mundo e não a como o ser-aí compreende racionalmente o mundo. É que, precisamente como o mundo, as tonalidades do ser-aí não estão em uma parte determinada, mas em todo lugar, de modo que tanto as tonalidades afetivas quanto o mundo são marcados por uma certa tensão entre presença e ausência, justamente por estarem em toda parte da mesma forma que não estão, especificamente, em parte alguma.




    É pelas tonalidades afetivas que os serem humanos têm a possibilidade de rearticulação de seu campo existencial: as transformações radicais dos seres humanos não são realizadas por crises teóricas, mas por crises existenciais, as quais são fundamentadas na disposição do ser-no-mundo. Assim, a disposição constitui uma abertura privilegiada do ser-aí em relação aos outros componentes cooriginários.




    É preciso realçar que as tonalidades afetivas não são meros estados internos, estados psíquicos, que surgem de dentro do ser-aí para fora25, mas se caracterizam por espécies de atmosferas que ao mesmo tempo sobrevêm ao ser-no-mundo como um todo, que envolve os outros entes, que são ou não seres humanos. Dizendo de maneira mais simples: as tonalidades afetivas abarcam tanto a interioridade quanto a exterioridade do ser-aí.




    A disposição, em virtude de constituir uma abertura fundamental, tem precedência ontológica a qualquer conhecer ou querer do ser-aí, tendo um papel decisivo no modo como o ser-aí se abre para o mundo e na maneira como o mundo se abre para o ser-aí, ou seja, ela modula tanto o encontrar-se do ser-aí no mundo quanto a forma como os entes são compreendidos pelo ser-aí em sua existência fática cotidiana. Como as tonalidades afetivas dizem respeito a um componente originário da abertura do ser-aí no mundo (disposição), que tem uma influência especial na forma que os seres humanos ocupam e experimentam o mundo, elas não têm natureza inferior à vontade e à razão, bem como são antecedentes aos comportamentos racionais e volitivos.




    Por outro lado, a relação do ser-aí com seu ser e com sua existência fática cotidiana é inevitavelmente compreensiva, mas ela não decorre exclusivamente da compreensão, porque existem outras formas de ser fundamentais do ser-aí. Uma delas é a disposição, que foi examinada acima. A compreensão é inseparável da disposição do ser-aí. A abertura de sentidos e possibilidades do ser-aí acontece pela compreensão. A compreensão possibilita que algo apareça no mundo como algo com sentido e possibilidades. Daí porque a compreensão, como modo de ser originário do ser-aí, é vinculada às possibilidades do ser-aí, ao caráter de poder-ser do ser-aí.




    Heidegger faz uma distinção entre a compreensão como modo de ser originário do ser-aí e a compreensão como uma forma de capacidade cognitiva e teórica (aptidão racional). Com isso, o termo compreensão entendido como uma faculdade racional cognitiva não constitui um dos elementos originários da abertura do ser-aí (modo de ser originário do ser-aí). Falando de forma simplificada: a compreensão pode ser entendida como primária ou originária ou como secundária ou derivada. A compreensão primária ou originária é um modo de ser fundamental do ser-aí, pois é um dos elementos originários de sua abertura no mundo. A compreensão secundária ou derivada é um modo de conhecimento do ser-aí, caracterizado como uma capacidade racional/cognitiva.




    No pensamento de Heidegger, raciocinar e ter comportamentos teóricos alicerçados na razão, constituem uma compreensão derivada da noção de compreensão originária como existencial26. Ser-aí é ser-no-mundo. Ser-no-mundo requer sempre e necessariamente compreender ser e compreensão da própria existência fática cotidiana no mundo. Por conseguinte, a compreensão do ser-aí aponta para o seu caráter de projeto. É que o ser-aí, compreendendo sentidos e possibilidades derivados do mundo, projeta sentidos e possibilidades em sua existência fática. É a partir da facticidade do ser-aí que são projetados sentidos e possibilidades pela compreensão do ser-aí. A palavra projetar pode ser entendida como abrir, esboçar, imaginar, conceber etc., de forma que projetar sentido remete às ideias de abrir sentido, esboçar sentido, imaginar sentido, conceber sentido etc.




    Explicando de outro maneira: o ser-aí é jogado no mundo, sendo a disposição o existencial responsável pela abertura do seu caráter de jogado, que concerne à sua facticidade. Sendo jogado no mundo, o ser-aí se depara com diversos entes que se manifestam em seu mundo fático circundante. Utensílios (entes à mão) são alguns destes entes encontrados pelo ser-aí ao ocupar o mundo. Uma vez que todo utensílio implica necessariamente uma remissão a outro utensílio, o ser-aí compreende essa rede referencial, a qual gera para ele significância. Assim, em razão de uma dada totalidade utensiliar, produtora de significância, o ser-aí compreende os entes que encontra em sua cotidianidade. A compreensão dos entes pelo ser-aí resulta também na compreensão das possibilidades destes entes. Como todo utensílio é em virtude do ser-aí, este fenômeno possibilita que o ser-aí projete possibilidades. A compreensão promove no ser-aí não somente um entendimento do que são e para que são os entes intramundanos, mas também a possibilidade de construção de projetos existenciais. Por exemplo, um utensílio como um carro pode não ser apenas um meio de transporte, mas um modo de status social, uma forma de trabalho, um meio de lazer etc.




    É a compreensão do ser-aí que compreende as possibilidades oriundas da facticidade do ser-aí. Assim, os mais diferentes instrumentos (entes à mão) encontrados pelo ser-aí em sua cotidianidade, geram diferentes projetos de sentidos e possibilidades para o ser-aí. É só imaginar os distintos projetos de sentido e possibilidades que se manifestam para os seres humanos ao lidar com variados tipos de utensílios, como celulares, computadores, relógios, alimentos, flores, pedras, metais, madeiras, roupas, bicicletas etc. Um utensílio como uma bola de futebol, por exemplo, poder gerar diferentes tipos de relacionamentos, pois ela pode ser algo para lazer, para negócios, para a prática de atividades físicas, para caracterizar a profissão de alguém etc.




    É importante esclarecer que a noção de utensílio (instrumento) para Heidegger diz respeito a qualquer ente à mão do ser-aí, seja uma coisa específica e individual como um celular ou uma mesa, seja uma coisa derivada de um conjunto de entes, como um parque, uma universidade, um hospital, um aeroporto etc. Nesse contexto, é oportuno destacar diferentes tipos de instrumentos (entes à mão) do mundo do direito, como, por exemplo, as normas jurídicas, as decisões judiciais, os presídios, as delegacias, a polícia, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, os cargos de presidente, ministro, juiz, fiscal, promotor, procurador etc.




    A existência fática dos seres humanos acontece por meio de sentidos e possibilidades compreendidas e projetadas ao lidar com os variados tipos de entes do mundo, incluído, evidentemente, os entes que têm o caráter de ser-aí. A compreensão do ser-aí está conectada tanto a uma significatividade, pois a facticidade do ser-aí gera significados sedimentados ao longo da história, quanto a um em-virtude-de, pois o caráter referencial dos entes remete a um para-que primário ou originário, como já explicado acima no exame da existência e da facticidade do ser-aí.




    A totalidade referencial dos entes encontrados no mundo geram significância para o ser-aí. E como os instrumentos são algo para algo, a totalidade referencial tem um para-que preferencial (primário), que é caracterizado como um em-virtude-de, pois as redes referenciais são em vista do ser-aí: somente o ser-aí compreende redes referenciais. Somente o ser-aí obtém significados e projeta sentidos e possibilidades ao lidar com os mais diferentes utensílios (instrumentos) no seu dia a dia.




    As possibilidades que se apresentam para o ser-aí são articuladas por sentido. Estas possibilidades aparecem para o ser-aí através de campos de sentido, isto é, acontece uma abertura de sentido, antes, para que então uma possibilidade surja enquanto possibilidade. Isso ocorre porque o ser-aí nunca está meramente diante de possibilidades, mas, sim, diante de possibilidades abertas por projetos de sentidos, vale dizer, os horizontes de sentidos demarcam os horizontes de possibilidades do ser-aí: o ser-aí tem sempre campos de possibilidades determinados pelos campos de sentidos, visto que estes antecedem às escolhas de possibilidades do ser-aí, delimitando, assim, o conjunto de possibilidades que se abrem para o ser-aí.




    Exemplificando o exposto acima para facilitar o entendimento do tema: os seres humanos não escolhem trabalhar com qualquer algo que seja possível em seu mundo fático circundante, mas apenas aquele algo que tenha relação com seu projeto de sentido, de maneira que certos trabalhos nem aparecem como possibilidade, embora seja uma possibilidade do seu mundo. Por exemplo, para alguém que não gosta, não tem interesse e não tem aptidão com esportes, o trabalho de ser jogador profissional de basquete, futebol ou tênis, por exemplo, nunca surgiu como uma possibilidade concreta para esta específica pessoa, embora seja uma possibilidade de seu mundo ser jogador profissional de basquete, futebol ou tênis.




    Como o ser-aí é jogado em um dado mundo fático sem qualquer escolha sua, ele nunca escolhe as possibilidades iniciais de sua existência fática. Realmente, todo ser humano nasce em um dado mundo fático circundante que baliza seus campos de sentidos e de possibilidades. A facticidade sempre guia a existência cotidiana dos seres humanos, atribuindo significados. Os campos de sentidos e de possibilidades de qualquer ser humano decorrem de sua facticidade.




    É preciso esclarecer que os seres humanos nunca são dominados totalmente por sua facticidade, uma vez que eles projetam sentidos e possibilidades. Cada ser humano pode retomar sua facticidade para gerar novos projetos de sentidos e, consequentemente, novos horizontes de possibilidades. Heidegger, na analítica do ser-aí, explora dois fenômenos fundamentais: facticidade e existência. Se na facticidade está o caráter de jogado (Geworfenheit) do ser-aí, na existência está o não domínio total desse caráter de jogado do ser-aí, modulando-o por meio da noção de projeto (Entwurf), cujo termo em alemão significa “des-jogar”27.




    Sintetizando a explicação sobre a compreensão do ser-aí como modo de ser originário (como elemento da abertura do ser-aí): Ao ser jogado no mundo, a facticidade do ser-aí gera significados para o ser-aí. O ser-aí, por meio da compreensão, compreende sentidos e possibilidades: o ser-aí compreende seu caráter de poder-ser, isto é, o ser-aí compreende que tem possibilidades decorrentes de seu mundo fático circundante.




    É pela abertura de sentidos que o ser-aí abre campos de possibilidades. A compreensão do ser-aí, compreendendo campos de sentidos, compreende campos de possibilidades. Contudo, as possibilidades abertas pelos projetos de sentidos do ser-aí não estão organizadas, sendo necessário, portanto, estruturá-las. Com isso, surge o fenômeno da intepretação (Auslegung) do ser-aí para a conformação (configuração, organização, estruturação) dos horizontes de possibilidades.




    A compreensão e a interpretação, embora sejam fenômenos distintos, são indissociáveis. A interpretação é imanente à compreensão. A intepretação não surge para auxiliar a compreensão se o ser-aí compreende mal ou não compreende algo. No entendimento de Heidegger, a interpretação não é uma ferramenta ou uma técnica do ser-aí. O que a interpretação faz não é alterar, mas desenvolver a compreensão, a qual continua sendo o que sempre foi e não algo diferente. O que ocorre é a articulação da compreensão, uma vez que o ser-aí vai de um dado grau de compreensão de algo para outro grau de compreensão desse algo.




    A interpretação não é um elemento originário da abertura do ser-aí, mas, sim, a compreensão. Logo, a compreensão vem antes da interpretação, ou seja, a interpretação é derivada da compreensão. Consoante Heidegger, os seres humanos não interpretam os fenômenos para compreendê-los, mas, ao contrário, compreende os fenômenos para interpretá-los: a compreensão atua previamente abrindo campos de sentidos e de possibilidades; a interpretação atua posteriormente estruturando e desenvolvendo os campos de sentidos e de possibilidades abertos pela compreensão.




    A compreensão e a interpretação são enxergadas como existenciais para Heidegger. Isso significa que elas são modos de ser de qualquer ser humano. A consequência dessa visão ontológica sobre a compreensão e a interpretação é que elas são mais originárias do que as outras formas de compreensão e de interpretação: a compreensão entendida como modo de ser é mais originária do que a compreensão entendida como uma forma de cognição racional, um tipo de conhecimento teórico. Por sua vez, a interpretação entendida como modo de ser é mais originária do que a interpretação entendida como uma forma de técnica, recurso, método ou ferramenta.




    Nesse contexto, é oportuno salientar como Heidegger, por meio da analítica do ser-aí, procura pensar os fenômenos originários que estão na base da existência fática cotidiana dos seres humanos. Os quatro elementos da abertura do ser-aí (disposição, compreensão, linguagem e decadência) são alguns dos fenômenos originários demonstrados na fenomenologia hermenêutica heideggeriana.




    Voltando ao fio da exposição, importa enfatizar que a compreensão produz a abertura de campos de sentidos. Estes campos de sentidos são necessários para o aparecimento de campos de possibilidades. A intepretação é a responsável pela estruturação (organização, configuração, conformação) dos campos de possibilidades abertos pelos projetos de sentido do ser-aí. Realmente, as possibilidades da existência fática dos seres humanos estão dispersas de uma maneira vaga, imprecisa e sem ordem, porque, sem a interpretação, elas não são possibilidades concretas, específicas e organizadas. Assim, fica fácil entender o motivo pelo qual Heidegger afirma que a interpretação indica um modo de atualização de possibilidades da compreensão28, tendo em vista que é a interpretação que dá especificidade e concretude às possibilidades abertas pelos projetos de sentido dos seres humanos.




    O descobrimento de um ente no mundo se dá pela atuação em conjunto da compreensão e da interpretação. A compreensão não consegue sozinha descobrir algo enquanto algo. É com o auxílio da interpretação, que atualiza e organiza as possibilidades do ente, que se descobre o ente, ou, na linguagem heideggeriana, há o desvelamento do ente enquanto ente. Dizendo de outro modo: a atuação da interpretação sobre a compreensão faz com que algo apareça como um determinado algo do mundo para os seres humanos, pois é por meio da interpretação que as possibilidades abertas pela compreensão são estruturadas e adquirem concretude.




    A intepretação não atua sobre um nada, pois há sempre uma base anterior, isto é, há sempre uma estrutura prévia da intepretação. É por isso que a intepretação e a compreensão são indissociáveis. Não há compreensão sem interpretação e não há interpretação sem compreensão. A interpretação articula a compreensão sempre a partir de um suporte compreensivo antecedente: em toda interpretação há sempre uma posição prévia, uma visão prévia e uma concepção prévia.




    A posição prévia indica que o intérprete e a questão por ele tratada já sempre se encontram em uma determinada situação hermenêutica, nunca havendo, assim, uma partida do zero, de um nada, para interpretar algo. Realmente, tanto o intérprete quanto a coisa interpretada têm uma historicidade e um posicionamento em uma dada rede referencial. Portanto, qualquer questão filosófica ou jurídica, tem sempre algum sentido a ser interpretado, pois sempre há um certo horizonte histórico e um certo contexto: há sempre uma posição de como a questão se apresenta para o intérprete.




    Por sua vez, a visão prévia indica o ponto de vista em que a coisa interpretada é considerada, isto é, a perspectiva hermenêutica. De fato, a coisa interpretada possibilita uma pluralidade de pontos de vistas hermenêuticos, pois ela nunca aparece sozinha, mas sempre inserida em uma certa rede de referências: há sempre uma cadeia de remissões relativa à coisa interpretada, que possibilita distintas visões interpretativas.




    Por fim, a concepção prévia indica que toda intepretação é carregada de significados produzidos na existência fática de cada intérprete. Esses significados são gerados historicamente e transmitidos por alguma tradição atinente ao mundo circundante de cada ser humano. Quaisquer questões hermenêuticas filosóficas ou jurídicas, por exemplo, já vêm carregadas de preconcepções por parte daquele que os interpreta: há sempre conceitos prévios relativos à coisa interpretada, decorrentes de sua historicidade.




    A interpretação não está apenas conectada à compreensão, mas também à linguagem. É que a interpretação gera o fenômeno do enunciado (Aussage). Assim, a criação de enunciados na comunicação cotidiana é possível porque há interpretação e compreensão sobre algo. De fato, se o enunciado é derivado da intepretação, esta é, por sua vez, derivada da compreensão. Se a compreensão abre sentidos, a interpretação possibilita a criação de enunciados derivados dos sentidos.




    A manifestação de fenômenos no mundo é a condição para a criação de enunciados. Os seres humanos produzem enunciados porque eles compreendem e interpretam os fenômenos que se revelam no mundo. E precisamente porque há o aparecimento de fenômenos que é possível raciocínios apofânticos: sem a manifestação no mundo de algo como algo não seria possível entender como verdadeiro ou falso um determinado enunciado, isto é, seria inviável a lógica apofântica.




    Como os enunciados são resultados da interpretação, há uma certa conexão entre as ideias de como hermenêutico e de como apofântico. Além disso, os enunciados também se conectam com a noção de estrutura prévia da interpretação (posição prévia, visão prévia e concepção prévia): as armações prévias interpretativas também se manifestam no fenômeno do enunciado. É relevante enfatizar que as estruturas prévias da interpretação alicerçam tanto a interpretação quanto o enunciado. Estes fenômenos, por sua vez, são indissociáveis da linguagem.




    A linguagem é aqui considerada um dos elementos originários da abertura do ser-aí. Heidegger utiliza a palavra Rede29, cuja tradução é fala ou discurso. No primeiro volume da Teoria da Decisão Judicial, foi ressaltado que Heidegger associa a palavra discurso (fala) à palavra linguagem: “No mais das vezes, o discurso se expressa e já se expressou sempre em palavras. O discurso é linguagem.”30 Em outra passagem, Heidegger escreve: A linguagem é o ser-expresso do discurso. Essa totalidade-de-palavra, como aquilo em que o discurso tem um próprio ser “de-mundo”, como ente do-interior-do-mundo, pode assim ser encontrada como utilizável. A linguagem pode ser despedaçada em coisas-palavras subsistentes. O discurso é existenciariamente linguagem, porque o ente cuja abertura ele articula conforme-a-significação tem o modo-de-ser do ser-no-mundo dejectado, remetido ao “mundo”.31




    Portanto, apesar da palavra em alemão Rede não ser traduzida como linguagem, é adequado utilizar está última como um dos elementos originários da abertura do ser-aí no mundo. A palavra linguagem indica um conteúdo semântico mais ajustado para a elaboração de uma teoria da decisão judicial, uma vez que toda decisão judicial é uma forma de metalinguagem, pois é uma linguagem do Poder Judiciário que se manifesta sobre outras linguagens – do Poder Legislativo, do Poder Executivo, do próprio Poder Judiciário (precedentes, súmulas) etc. –, tendo em vista que o mundo jurídico é formado em grande parte por linguagem (constituição, leis, jurisprudências, pareceres, doutrinas, laudos periciais etc.).




    Entender a linguagem como um dos elementos originários da abertura do ser-aí32, significa reconhecer a linguagem como um modo de ser originário de qualquer ser humano. Com isso, a linguagem é um fenômeno cooriginário da abertura do ser-aí no mundo, juntamente com a disposição e a compreensão. Se a interpretação articula as possibilidades da compreensão, a linguagem articula a própria compreensão: toda interpretação pressupõe compreensão e toda compreensão pressupõe linguagem.




    A condição de possibilidade da compreensão e da linguagem é o mundo, ou melhor dizendo, ter existência fática no mundo. As práticas linguísticas não surgem da subjetividade dos seres humanos, mas dos fenômenos que acontecem no mundo. Não é do interior (aparato cognitivo) dos seres humanos que surgem os significados e as palavras, mas, sim, do exterior (mundo): os significados e as palavras surgem no contexto de remissão dos entes que o ser-aí encontra ao ocupar o mundo. É que os fenômenos que ocorrem no mundo se manifestam para o ser-aí em uma rede referencial, havendo sempre um ser – sentido de ser – desses fenômenos, os quais abrem significados ao ser-aí, que possibilitam sua denominação com palavras33. Os fenômenos, os significados e as palavras são compartilhados entre os seres humanos. O ser-aí é um ser-no-mundo que, por morar no mundo com outros seres humanos, tendo com ele familiaridade, consegue compreender sentidos e significados que manifestam com os fenômenos.




    A linguagem não só possibilita a articulação da compreensão e da disposição, como também da interpretação e da enunciação. A totalidade de significados e sentidos aberta na existência fática do ser-aí possibilita o surgimento das palavras e não o contrário. O ser jogado no mundo e a facticidade que daí decorre são imprescindíveis para a linguagem do ser-aí. A produção de palavras e a sua transmissão são possíveis porque o ser-aí está sempre aberto no mundo por meio da disposição, da compreensão, da linguagem e da decadência.
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