

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Ao meu filho Gabriel,




    que ressignificou minha existência


  




  

    NOTA DO AUTOR




    Profissionalmente, eu lido com decisões judiciais há mais de 20 (vinte) anos, pois ocupo o cargo de Procurador da Fazenda Nacional há 18 (dezoito) anos, tendo exercido antes, por alguns anos, a advocacia privada. Antes de ser titular do cargo de Procurador da Fazenda Nacional, exerci também, por um breve período, o cargo de Procurador Federal. No começo da minha carreira, meus estudos eram voltados exclusivamente para o mundo jurídico. Daí porque fiz pós-graduação em direito público na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP.




    Não obstante eu ter experiência na prática jurídica, constatei que os conhecimentos do mundo do direito não eram suficientes para lidar adequadamente com o fenômeno da decisão judicial. Assim, era necessário estudar outras áreas, como filosofia, sociologia e, inclusive, neurociência. Esta última me possibilitou ter um entendimento apropriado sobre os fenômenos das emoções, sentimentos e consciência. No campo da filosofia, estudei, sobretudo, as lições de Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer e Ludwig Wittgenstein.




    O pensamento de Heidegger, sem dúvida alguma, foi o mais importante e que gerou mais contribuições para a criação da presente teoria da decisão judicial. Heidegger é considerado, senão o maior, um dos maiores filósofos contemporâneos da história, tendo seu pensamento grande influência sobre filósofos do porte de Hans-Georg Gadamer, Hannah Arendt, Jacques Derrida, Jean-Paul Sartre, Merleau-Ponty etc. Nesse contexto, cabe destacar o propósito deste livro: meu objetivo neste trabalho é elaborar uma introdução a uma teoria da decisão judicial, adotando como ponto de partida a filosofia de Martin Heidegger.




    Concretizei, na Universidade Federal do ABC – UFABC, meu mestrado em filosofia sobre Heidegger. A teoria apresentada neste livro é resultado da minha tese de doutorado em filosofia, também sobre Heidegger, realizada na Universidade Estadual do Rio de Janeiro – UERJ. Eu tive a sorte e o privilégio de ter como orientador Marco Antônio Casanova, que é, provavelmente, o maior conhecedor, no Brasil, da filosofia de Martin Heidegger, tendo escrito diversos livros sobre ele, além de ter traduzido muitas obras de filósofos alemães, sobretudo Heidegger.




    Além de Martin Heidegger, minha tese de doutorado se baseou também em Hans-Georg Gadamer, que é celebrado como um dos grandes filósofos contemporâneos. Assim, a minha tese de doutorado gerou dois livros: a presente Teoria da Decisão Judicial, alicerçada em Heidegger, constitui o volume 1; o segundo livro (volume 2 da Teoria da Decisão Judicial) é derivado deste trabalho e é fundamentado na filosofia de Hang-Georg Gadamer.




    Diferentemente de Heidegger, Gadamer é um nome muito conhecido e estudado no mundo jurídico. Embora a filosofia de Heidegger tenha tido grande influência na hermenêutica filosófica de Gadamer, pois este foi aluno daquele, o pensamento heideggeriano praticamente não é estudado no campo do direito. E um dos motivos, entre outros, é a complexidade da filosofia de Heidegger. Essa dificuldade de compreender o pensamento de Heidegger pode ser constatada no primeiro capítulo deste livro, que é baseado essencialmente na filosofia heideggeriana, principalmente em Ser e tempo, sua mais célebre obra.




    Sabendo da importância e da complexidade da filosofia de Martin Heidegger, eu procurei tornar o seu pensamento o mais conciso e acessível possível, focando nos ensinamentos mais relevantes, que contribuíram com ideias inovadoras para eu criar esta teoria da decisão judicial e desenvolver conceitos novos para o mundo jurídico.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente livro busca desenvolver uma introdução a uma teoria da decisão judicial, explorando as bases filosóficas dos julgamentos do Poder Judiciário e investigando as condições de possibilidade de uma decisão judicial.




    O fenômeno da decisão judicial pode ser estudado por diferentes pontos de vistas e concatenado com assuntos variados, tais como os relativos ao poder discricionário dos juízes, ao ativismo judicial, à linguagem, à interpretação, à moral, à economia etc. A decisão judicial é normalmente examinada no âmbito jurídico, especialmente nos campos do direito constitucional e do direito processual, sendo este último o mais comum e o que produz mais trabalhos sobre o tema.




    As obras sobre decisão judicial causam certa estranheza, seja pela quantidade, pois em comparação com outros temas jurídicos são poucas as produções a respeito de uma teoria da decisão judicial, seja pela perspectiva enfocada, já que os trabalhos, em sua maioria, não abordam, ou exploram superficialmente, as questões filosóficas relativas ao assunto. Comumente, as obras margeiam ou desconsideram, em geral, elementos cruciais que fazem parte do fenômeno da decisão judicial, focando essencialmente questões jurídicas. O objetivo do presente livro é diferente, porque a filosofia será a base do trabalho, ainda que muitos problemas jurídicos sejam também abordados, especialmente nos três últimos capítulos, pois o primeiro capítulo é fundamentalmente voltado ao mundo filosófico.




    As teorias dos cientistas do direito, quando têm base filosófica, remetem, comumente, além da moral, a dois temas fundamentais: linguagem e interpretação. Diversas teses jurídicas são elaboradas explorando as noções da filosofia da linguagem ou da filosofia hermenêutica1. A ciência do direito sinaliza uma metalinguagem, visto que apresenta uma linguagem dos juristas sobre a linguagem normativa do direito, sendo que os enunciados dos cientistas jurídicos e dos operadores do direito decorrem necessariamente de uma práxis hermenêutica. Consequentemente, é usual que muitas teses produzidas no mundo jurídico se alicercem especialmente nos fenômenos da linguagem e/ou da interpretação, como se constata, por exemplo, nas teorias de Herbert Hart2 e Ronald Dworkin3.




    Hart teve influência da filosofia da linguagem, sobretudo de Ludwig Wittgenstein. No que tange às regras, Hart faz uma distinção entre o ponto de vista externo e o ponto de vista interno, estabelecendo uma distinção linguística entre ter a obrigação e ser obrigado, quando trata do problema do seguimento das regras. Além disso, Hart afirma que, nos processos controversos, os juízes podem criar direito novo, em virtude da textura aberta da linguagem das normas jurídicas, de modo que nos casos difíceis4 alguns significados jurídicos são estabelecidos pela prática do Poder Judiciário. Segundo Hart, a textura aberta da linguagem do direito confere um inevitável poder discricionário para os juízes nos casos complexos.




    Dworkin, por sua vez, criou a teoria do direito como integridade tendo como sustentação, entre outras, a filosofia hermenêutica, de forma que teve influência do pensamento de Hans-Georg Gadamer. Dworkin critica o positivismo de Hart, bem como outras teorias do direito, como o pragmatismo jurídico, estribado na sua ideia de intepretação construtiva, entendendo que apenas as normas positivadas em um sistema jurídico não são suficientes para o julgamento dos casos difíceis pelos juízes, sendo necessário que estes se orientem também pelas normas morais. E como existem normas explícitas ou implícitas de conteúdo moral, não há para Dworkin discricionariedade dos juízes, em sentido forte, mesmo nos processos controvertidos, especialmente porque pela intepretação é possível chegar, em sua visão, a uma única resposta correta em qualquer tipo de caso.




    A menção nesta introdução a algumas ideias de Hart e de Dworkin é feita apenas para apontar, ainda que de forma sucinta e superficial, como os fenômenos da linguagem e da interpretação têm patente relevância no mundo do direito. Ocorre que, se a linguagem e a hermenêutica são indispensáveis, elas também são insuficientes para um entendimento mais completo sobre o fenômeno da decisão judicial: a decisão judicial aponta para uma constelação fenomênica, sendo ela resultado de diversos fenômenos que são indissociáveis e que a tornam possível. Assim, é necessário pensar em algo mais originário e abrangente para o estudo da decisão judicial. O que seria esse algo? Resposta: a existência fática humana5.




    É importante investigar o ente que possibilita a linguagem e a interpretação. Este ente é o ser humano. A decisão judicial é sempre um comportamento humano. Toda decisão judicial é sempre proferida por um ser humano, de modo que, na base da linguagem e da interpretação, há um ser humano que tem uma existência fática cotidiana. Qual a importância desta constatação absolutamente óbvia? Resposta: se toda decisão judicial é um ato de um ser humano, a sua análise não pode ser reduzida aos fenômenos da linguagem e da interpretação, porque a existência fática humana pressupõe outros elementos que repercutem diretamente nos julgamentos do Poder Judiciário: é necessária uma forma de reflexão filosófica sobre a existência fática do ser humano, relacionada ao fenômeno da decisão judicial.




    Alguns fenômenos da existência humana, que tornam possível a decisão judicial, afetam a racionalidade jurídica dos juízes. Estes outros fenômenos não podem ser considerados isoladamente, pois estão sempre imbricados na produção de uma decisão judicial. Ora, os seres humanos são afinados por tonalidades afetivas (sentimentos de emoções), vivem em uma sociedade, em um dado lugar, em um período histórico etc. Consequentemente, além da linguagem e da interpretação, a existência fática de cada ser humano é igualmente acompanhada por outros fenômenos, que estão entrelaçados nos julgamentos dos juízes.




    É preciso estabelecer um ponto de partida mais originário e abrangente, considerando o fato de que a decisão judicial é ato exclusivo do ser humano. Nesse contexto, o pensamento de Martin Heidegger se revela apropriadamente como o alicerce filosófico inicial para uma melhor e mais profunda compreensão do tema. A análise de Heidegger sobre a existência fática do ser humano, realizada pela sua ideia do ser-aí (Dasein6), apresentada em Ser e tempo, seu mais célebre livro, é o ponto de partida e representa o aspecto principal da teoria em questão, na medida em que ela abarca outros fenômenos além da linguagem e da intepretação. Com isso, há uma expansão conceitual sobre o fenômeno da decisão judicial, o qual não pode ser adequadamente entendido se a linguagem se restringir ao mundo do direito, que usualmente superestima a capacidade racional7 dos juízes.




    Se algumas teorias jurídicas são pungidas por algo como um aguilhão linguístico ou um aguilhão hermenêutico, pode-se dizer que este trabalho é marcado por um aguilhão existencial. A diferença é o ponto de partida, que é mais abrangente e originário do que as outras teorias. 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.




    Esse alicerce existencial permite uma abordagem holística do fenômeno da decisão judicial, de maneira que a linguagem e a interpretação são também consideradas, mas não isoladamente, já que são apreciadas em conjunto com outros fenômenos derivados da existência fática do ser humano8, os quais têm grande poder de afetar a racionalidade jurídica dos juízes. Daí porque a decisão judicial é adequadamente compreendida a partir de uma visão acerca da constelação fenomênica que ela necessariamente contém: a decisão judicial é um fenômeno unitário derivado de uma multiplicidade de outros fenômenos.




    Embora Heidegger não seja um filósofo existencialista9, pois seu pensamento sempre foi voltado direta ou indiretamente para a questão do ser, isto é, para a ontologia, ele acabou produzindo uma minuciosa investigação a respeito da existência fática humana cotidiana. Apesar de a ontologia caracterizar o âmago de seu trabalho, a filosofia de Heidegger problematiza também a existência fática e o passado, já que frequentemente conversa com a tradição. As ideias heideggerianas a respeito da hermenêutica da facticidade e da analítica da existência referem-se ao ser-aí, que é o ente que nós somos. Cada um de nós é um ser-aí. Ser-aí é ser-no-mundo. Ser-aí o ser humano jogado e existindo no mundo. Ser-aí somos nós tendo uma existência fática cotidiana.




    A filosofia heideggeriana foi estabelecida como ponto de partida para a construção de uma introdução a uma teoria da decisão judicial porque toda decisão judicial é proferida por um juiz e todo juiz é um ser-aí. Com as concepções heideggerianas há uma ampliação da linguagem a respeito do fenômeno da decisão judicial, que se torna vital na medida em que os conceitos do mundo jurídico revelam certa insuficiência para lidar com esse tema fundamental, mormente porque não tratam adequadamente dos fenômenos que afetam a racionalidade jurídica dos julgamentos do Poder Judiciário: o exame do pensamento de Heidegger é valioso, uma vez que realça, sobretudo, o quanto um juiz é determinado por sua existência fática cotidiana no mundo e por horizontes históricos e, consequentemente, como os preconceitos afetam as decisões judiciais.




    Não obstante Ser e tempo ter por objetivo desenvolver um projeto de ontologia fundamental, este só é possível por meio da analítica existencial, porque apenas o ser-aí, este ente que nós somos, pode perguntar e responder pelo problema do ser. A investigação dos alicerces filosóficos de uma teoria da decisão judicial tem como base inicial o estudo do ser-aí que tem a incumbência de julgar. A investigação ontológica da existência fática do ser-aí confere unidade a uma pluralidade de fenômenos relativos à decisão judicial.




    O exame dos componentes da abertura do ser-aí indica a análise dos elementos da abertura de qualquer juiz no mundo jurídico. Os componentes da abertura do ser-aí sinalizam os modos de ser originários do ser-aí. São quatro os elementos originários da abertura do ser-aí: disposição (Befindlichkeit), compreensão (Verstehen), discurso10 (Rede) e decadência (Verfallen). Estes são os modos de ser originários do único ente que possui existência, no específico sentido etimológico heideggeriano11, e por isso são entendidos como existenciais.




    Uma parte deste trabalho consiste em acumular distintos conceitos filosóficos, transpondo-os para o mundo jurídico, possibilitando, assim, expandir a linguagem sobre o fenômeno da decisão judicial. Este livro apresentará as seguintes concepções: facticidade tendenciosa e facticidade pretensamente neutra, existência fática tendenciosa e existência fática pretensamente neutra, normatividade existencial, diálogo hermenêutico interno e diálogo hermenêutico externo, completude performática do ordenamento jurídico, elementos transparentes e elementos opacos da decisão judicial, validade jurídica contestável e validade jurídica incontestável.




    O caminho a ser percorrido neste trabalho se inicia com a constatação óbvia de que toda decisão judicial é necessariamente proferida por um ser humano, que exerce uma determinada função no sistema jurídico, não importando o nome do cargo (juiz, desembargador, ministro etc.), porquanto, ainda que decorra de um órgão colegiado (tribunal), as decisões judiciais são sempre manifestações de seres humanos que têm existência fática no mundo. Exercer uma atividade judicial é um modo de ser do ser-aí. Proferir uma decisão judicial é uma possibilidade do ser-aí.




    Este trabalho visa explorar mais o aspecto da produção da decisão judicial do que esta como ato normativo criado. O enfoque não é sobre o que acontece com a introdução de uma decisão judicial no mundo jurídico, mas, sim, como acontece e como é possível a produção de uma decisão judicial que será introduzida no mundo do direito. A perspectiva principal é a respeito dos fenômenos que possibilitam a decisão judicial. É mais importante aqui investigar como se dá o processo de criação de uma decisão judicial do que os efeitos dessa criação no mundo do direito. O foco é mais para entender como os juízes decidem e menos como os juízes deveriam decidir. Claro que ambos são essenciais, mas aqui se procura, sobretudo, retroceder aos fenômenos originários, na medida em que estes delimitam o que pode ser debatido no mundo jurídico a respeito das decisões judiciais.




    Muitas discussões jurídicas são enfraquecidas e se tornam insuficientes por não levarem em conta os modos de ser originários dos seres humanos, que indispensavelmente repercutem em qualquer decisão judicial, prejudicando muitas vezes a cognição racional dos juízes. A presente introdução a uma teoria da decisão judicial tem um olhar mais para como os juízes de fato julgam e menos para como deveriam julgar. A partir desse olhar é possível, de forma conveniente, constituir visões que orientem como os juízes devem julgar, vale dizer, antes da elaboração de enunciados prescritivos, é preciso emitir enunciados descritivos adequados a respeito do fenômeno da decisão judicial. Isso significa, contrariando alguns renomados juristas12, que a filosofia e a ciência do direito são necessárias para o tema em discussão, tanto na descrição como ponto de partida quanto na prescrição como ponto de chegada, relativamente ao processo de tomada de decisão do Poder Judiciário.




    Importa esclarecer o roteiro deste trabalho, apresentando um panorama geral do percurso. Como a presente introdução a uma teoria da decisão judicial tem 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. O segundo capítulo concatena as lições de Heidegger com o mundo do direito, contribuindo para examinar específicos temas jurídicos. O terceiro capítulo investiga o tema da discricionariedade judicial, concatenando, assim, o poder discricionário do Poder Judiciário com o fenômeno da decisão judicial. O capítulo final foca no exame de questões jurídicas importantes acerca do fenômeno da decisão judicial, mas sempre levando em conta as bases filosóficas estabelecidas. Assim, a partir dos ensinamentos da filosofia de Heidegger apresentados no primeiro capítulo, os demais capítulos analisarão questões jurídicas relevantes para o mundo jurídico.




    O primeiro capítulo examinará a filosofia de Heidegger, pois ela é a base da elaboração desta introdução a uma teoria da decisão judicial. Assim, a analítica da existência fática do ser-aí, realizada em Ser e tempo, será o pontapé inicial e o alicerce de todo o trabalho. Consequentemente, serão examinados e explicados a existência do ser-aí e alguns essenciais fenômenos a ela conectados: facticidade do ser-aí, mundo circundante e elementos originários da abertura do ser-aí (modos de ser originários do ser-aí). O primeiro capítulo deste trabalho aborda essencialmente o campo filosófico e, especificamente, o pensamento do filósofo Martin Heidegger.




    No segundo capítulo serão transpostas as ideias heideggerianas para o mundo do direito, de maneira que a analítica da existência fática do ser-aí será articulada com o exame da cotidianidade jurídica do juiz e do fenômeno da decisão judicial. Ademais, será explorada com base no pensamento de Heidegger a ideia de normatividade existencial, bem como aprofundado o exame a respeito do fenômeno da facticidade no âmbito jurídico.




    No terceiro capítulo é analisado um problema essencial relativo ao fenômeno da decisão judicial: o poder discricionário do juiz. A análise começa com o exame dos pensamentos de alguns renomados juristas – Hans Kelsen, Herbert Hart, Robert Alexy e Ronald Dworkin – a respeito da discricionariedade do Poder Judiciário. Como Dworkin é o jurista que faz as críticas mais contundentes à discricionariedade judicial, apresentando ideias originárias para tentar superá-la, é explorado em tópico próprio a sua distinção entre poder discricionário em sentido fraco e poder discricionário em sentido forte. Após, este livro procura demonstrar que há uma imanência do poder discricionário nos julgamentos do Poder Judiciário, pelo menos no que tange aos casos difíceis.




    No quarto capítulo, por fim, são examinadas algumas questões jurídicas relacionadas ao fenômeno da decisão judicial, começando pelas questões da prática e teoria jurídicas. Depois, é realizado um exame sobre a tradicional distinção jurídica entre casos fáceis e difíceis, a qual tem especial conexão com a questão da discricionariedade judicial. Como toda decisão judicial precisa ser necessariamente justificada, é investigado em tópico próprio o tema da fundamentação das decisões do Poder Judiciário, o qual é feito tanto por uma perspectiva ôntica quanto por um prisma ontológico. Finaliza-se o trabalho com o exame da teoria da única resposta correta, a qual tem relação direta ou indireta com os temas referidos acima, bem como expõe uma das ideias centrais deste livro: os casos concretos, mesmo os difíceis, manifestam fenômenos que apontam para um campo de objetividade, para um âmbito de verdade, de forma que as decisões judiciais não podem derivar de subjetivismos e/ou arbitrariedades dos juízes.




    Embora na fenomenologia não importe a perspectiva do julgador, mas, sim, a perspectiva da própria coisa, nos casos controvertidos há uma certa abertura – linguística – dos fenômenos em jogo, de forma que a facticidade e a abertura do juiz que julga repercutem diretamente na lida com tais tipos de processos. De fato, os casos difíceis no mundo jurídico comumente manifestam fenômenos com uma dada abertura semântica, os quais, apesar de apresentarem um âmbito do que é correto, um espaço de objetividade, possibilitam divergências interpretativas em virtude das diferentes existências fáticas dos juízes que julgam. Portanto, conclui-se o trabalho destacando uma relação de aberturas: a abertura de certos fenômenos jurídicos com a abertura do ser-aí que julga esses fenômenos jurídicos.




    




    

      

        1 Pode-se trazer como exemplos as obras de Herbert Hart, Ronald Dworkin, Lenio Streck etc.


      




      

        2 Herbert Hart escreveu, entre outros, o célebre livro O Conceito de Direito, que é considerado para muitos como a melhor obra sobre o positivismo jurídico.


      




      

        3 Ronald Dworkin é autor de diversas obras notáveis no mundo jurídico: Levando os direitos a sério, Uma questão de princípio, O império do direito, A raposa e o porco-espinho: justiça e valor, A justiça de toga etc.


      




      

        4 A distinção entre casos fáceis e difíceis é fundamental para este livro, razão pela qual ela será minuciosamente analisada em tópico próprio no último capítulo. É importante destacar, neste momento introdutório, que a separação em casos fáceis e difíceis já é tradicional no âmbito jurídico, bem como que ela é essencial para um melhor entendimento do fenômeno da decisão judicial, como será demonstrado no decorrer deste trabalho.


      




      

        5 A noção de existência fática do ser humano será explorada no primeiro capítulo, com alicerce na filosofia de Martin Heidegger.


      




      

        6 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.


      




      

        7 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)


      




      

        8 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.


      




      

        9 É preciso esclarecer que a analítica da existência do ser-aí de Heidegger não significa uma filosofia da vida, uma filosofia da cultura ou uma filosofia antropológica, mas um exame da existência do ente que pode perguntar e responder pelo sentido do ser, que tem de ser para ser e sendo coloca em jogo seu próprio ser. Heidegger desenvolve em Ser e tempo um projeto de ontologia fundamental e não uma filosofia da existência. Todavia, como a análise do ser-aí é necessária para seu projeto ontológico, ela se torna um subprojeto de Heidegger para concretizar seu projeto principal. Logo, entendendo aqui como um caminho para seu projeto ontológico, é possível afirmar que Heidegger realiza meditações filosóficas, também, sobre a existência e sobre a antropologia, mas sempre com uma perspectiva ontológica. Daí porque Ser e tempo, a partir de uma visão ontológica, sinaliza que o ser-aí não tem natureza, sendo assim um ente indeterminado ontologicamente. A analítica do ser-aí, examinando as bases ontológicas do ente que nós somos, contribui para o desenvolvimento da antropologia, da psicologia, da biologia, da sociologia etc.


      




      

        10 Neste trabalho a noção de discurso será substituída, propositadamente, pela ideia de linguagem, como será esclarecido mais adiante em tópico próprio do primeiro capítulo.


      




      

        11 Para Heidegger, existir é ek-sistir, é ser para fora, mover-se para o fora, ser no exterior (mundo) etc. Daí porque o ser-aí, como existente, é ser-no-mundo. A respeito do assunto, o filósofo brasileiro Marco Antônio Casanova diz: “Existência não é aqui um sinônimo de presença efetiva, mas antes um termo que sintetiza em si o caráter propriamente dito da intencionalidade. ‘Existir’ é uma palavra composta pelo prefixo ek-(para fora) e pelo radical -stemi (mover-se). Em seu sentido literal, portanto, existir equivale em seu étimo a ‘mover-se-para-fora’”. (Mundo e Historicidade: Leituras Fenomenológicas de Ser e Tempo – Volume 1 – Existência e mundaneidade. Rio de Janeiro. Via Verita Editora, 2017, páginas 36 e 37)


      




      

        12 O jurista brasileiro Lenio Luiz Streck diz: “É por tais razões que faço minhas críticas às pesquisas que se contentam em examinar como os juízes decidem, como se o modo como eles fazem isso fosse uma fatalidade e restasse, às partes, apenas apreender o modo como “lidar como isso”. Nego-me a aceitar isso. Peremptoriamente. Caso contrário, não precisamos mais da doutrina. E podemos fechar a pós-graduação. Por isso as minhas críticas àquela pesquisa, para mim, absolutamente descabida, acerca dos juízes de Israel que, quando sentem fome pela manhã, são mais duros com os réus. Minha proposta – sarcástica – é que lhes seja estendido o benefício dos juízes de Pindorama: o vale refeição.” (Juiz não é Deus – Juge n’est pas Dieu. Curitiba. Juruá Editora, 2016, página 130)


      


    


  




  

    1. A FILOSOFIA DE MARTIN HEIDEGGER COMO PONTO DE PARTIDA PARA A CONSTRUÇÃO DE UMA TEORIA DA DECISÃO JUDICIAL – TODO JUIZ É UM SER-NO-MUNDO





    Heidegger realiza um constante diálogo filosófico com o horizonte do passado, tendo em vista que toda concepção da filosofia se conecta com alguma tradição. Embora Heidegger explore em sua vasta produção filosófica a questão do passado e outros assuntos que têm concatenação direta ou não com o seu projeto de ontologia fundamental, a questão do ser, a ontologia, é efetivamente o problema central do seu pensamento. A diferença ontológica pensada por Heidegger, que estabelece uma distinção entre ser e ente, tem relação com o exame da existência fática do ser-aí. Ressalte-se, desde já, que a distinção heideggeriana entre o ontológico (ser) e o ôntico (ente) é relevante para o entendimento de questões particulares do mundo jurídico, como será demonstrado no decorrer deste trabalho.




    Heidegger, em sua trajetória filosófica, ponderou sobre a existência fática do ser humano, fenômeno este que foi, em boa parte, relegado na história da filosofia, sobretudo no período moderno, em que predominou um ideal racionalista, que tem influência até hoje no pensamento filosófico e científico. Em virtude da sublimação da razão, a existência fática humana não era um problema filosófico para o iluminismo, não sendo, assim, colocada como questão filosófica. Heidegger tem um papel fundamental na tradição filosófica, entre outros motivos, pelo exame do ser-aí (ser humano jogado e existindo no mundo). O ser-aí é o fenômeno de base pelo qual Heidegger realiza tanto a hermenêutica da facticidade quanto a analítica da existência.




    Na realização de Ser e tempo, Heidegger foi influenciado por diversos filósofos, mas dois se destacam: Edmund Husserl e Wilhelm Dilthey. Articulando e apropriando-se do pensamento destes dois filósofos, Heidegger desenvolveu a sua fenomenologia hermenêutica, sendo de Husserl a contribuição fenomenológica e de Dilthey a contribuição hermenêutica. Insta esclarecer que a contribuição da filosofia de Dilthey possibilitou a Heidegger adaptar e desenvolver a fenomenologia de Husserl, que se pautava na consciência do sujeito. A intencionalidade husserliana indica uma relação da consciência com seus objetos, representando, assim, um fenômeno psíquico do ser-aí. A intencionalidade heideggeriana não se baseia na consciência do sujeito, mas na existência fática do ser-aí, constituindo um fenômeno mais abrangente e originário do que a ideia de consciência tratada na filosofia husserliana. Husserl ainda se mantinha no horizonte de um pensamento subjetivista, em que havia uma separação entre sujeito e objeto. Heidegger não só rompe com essa noção subjetivista que prevaleceu na tradição filosófica, pois a constituição ontológica fundamental do ser-aí é ser-no-mundo, como também coloca o passado e a existência fática do ser humano como problemas filosóficos: a investigação da existência fática cotidiana do ser-aí supera a tradicional dicotomia sujeito-objeto.




    O fenômeno da facticidade tem conexão tanto com a existência fática quanto com o tempo do passado, como será demonstrado mais adiante em tópico próprio. Por ora, é oportuno ressaltar a relevância da ideia de facticidade para a presente teoria, na medida em que não há juízes com facticidades iguais, já que ela é necessariamente singular para cada ser-aí. Com o exame minucioso dos fenômenos da facticidade e da existência, bem como dos elementos da abertura do ser-aí, ficará evidente o motivo pelo qual a filosofia de Heidegger foi estabelecida como ponto de partida para a construção desta introdução a uma teoria da decisão judicial. Realmente, toda decisão judicial é proferida por um juiz e todo juiz é um ser-aí. Os juízes não são máquinas, mas seres humanos que têm existência fática no mundo. Daí porque o pensamento heideggeriano é extremamente frutífero para desenvolver um exame do particular ser-aí que tem a tarefa de proferir decisões judiciais.




    1.1. TODA DECISÃO JUDICIAL É PROFERIDA POR UM SER-AÍ: SER-AÍ É SER-NO-MUNDO




    Como este trabalho tem como objetivo desenvolver uma introdução a uma teoria da decisão judicial, é necessário considerar a pessoa que julga o processo judicial: o juiz. Um exame puramente jurídico não dá conta da complexidade do tema, tendo em vista que não é possível uma profunda compreensão da decisão judicial sem ponderar a constelação de fenômenos que a produz. É preciso explorar alguns fenômenos que tornam possíveis os julgamentos do Poder Judiciário. Se estudos restritos ao mundo do direito não são suficientes, a filosofia é fundamental para uma investigação abrangente, já que um estudo geral do fenômeno da decisão judicial envolve o exame do ser-aí, da hermenêutica, da linguagem, da moral etc.




    Embora Ser e tempo tenha por objetivo desenvolver um projeto de ontologia fundamental, este só é possível por meio da análise da existência fática do ser-aí (ser humano jogado e existindo no mundo), porque este ente sempre se movimenta em alguma compreensão prévia do sentido de ser, de forma que apenas o ser-aí pode perguntar e responder pelo problema do ser. Para realizar a tarefa de compreender o sentido do ser, Heidegger planeja três subprojetos, os quais estão necessariamente interligados: (i) hermenêutica da facticidade do ser-aí, (ii) analítica da existência do ser-aí e (iii) destruição13 da história da ontologia.




    A resposta à pergunta sobre o sentido do ser só é possível, caso se analise o ente que deve ser prévia e fundamentalmente interrogado em seu ser, ente este que sempre se relaciona com o que se questiona nesta questão: o ser-aí é o único ente que possibilita um projeto de ontologia fundamental. Como a destruição da história da ontologia não foi desenvolvida na forma esboçada por Heidegger14, Ser e tempo remete, basicamente, à hermenêutica da facticidade e à analítica da existência, tendo como alicerce o fenômeno do ser-aí. O ser-aí é um ente que tem diversos modos de ser, mas um deles se destaca como estrutura fundamental: ser-no-mundo. Logo, este é o assunto inicial para explorar a ideia de existência do ser-aí.




    1.2. A EXISTÊNCIA DO SER-AÍ




    O ponto de partida da análise do ser-aí consiste na interpretação da sua determinação ontológica fundamental de ser-no-mundo15, que é uma constituição necessária a priori. Com este conceito Heidegger busca demonstrar que se trata de um fenômeno unitário, sinalizando uma unidade originária entre a existência fática e o mundo16. Todavia, o seu caráter indivisível não impede que a estrutura ser-no-mundo seja analisada por uma perspectiva tríplice: (i) “em-o-mundo”, (ii) “ente” e (iii) “ser-em”. A estrutura ser-no-mundo, como representa o ser-aí, engloba também outras estruturas ontológicas: ser-junto (Sein-bei), ser-com (mitsein) e ser-si-mesmo (Selbstsein). Estas estruturas são ontológicas, pois são modos de ser do ser-aí. 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).




    No que concerne ao primeiro item acima citado, “em-o-mundo”, estabelece-se a ideia de mundanidade do mundo, que é um existencial (Existenzial17), sinalizando a estrutura de um momento constitutivo do ser-no-mundo. O segundo ponto de vista refere-se ao ente e diz respeito ao quem, relacionando-se, assim, ao ser-aí e ao impessoal (das Man), já que o ser-aí jogado no mundo não é apenas ser-si-mesmo, mas também ser-com. Por fim, em relação à estrutura ontológica do ser-em, cabe destacar que, além de fundamentar o ser-junto e o ser-com, ela é entendida de forma absolutamente distinta caso se trate de um ente intramundano (coisas em geral) ou um ser-aí (ser humano). Além de ser-junto e ser-com, o ser-aí é também ser-si-mesmo.




    O ser-em remete, inicialmente, a uma ideia de inclusão, sugerindo um tipo de vínculo espacial entre entes extensos, em que há uma relação de inserção em um determinado espaço, como um carro está na garagem, a garagem na casa, a casa no bairro, o bairro na cidade, a cidade no país etc. A noção imediata quando se pensa no ser-em induz a uma ideia de “ser-dentro”. Heidegger deixa claro que, quando se trata do ser-aí, o ser-em não deve ser compreendido como “ser-dentro”, porque o ser-aí é o único ente que tem a estrutura de ser-no-mundo: o ser-em do ser-aí é diferente do ser-em dos entes intramundanos (coisas em geral), pois diz respeito a um ente que tem existência fática e que por isso tem uma relação especial com o mundo.




    Heidegger estabelece uma noção particular de ser-em ao considerá-lo como existencial, na medida em que o ser-aí é um ente que não está dentro do mundo como um ente qualquer, pois é um ente que mora no mundo18, tendo com ele uma relação de familiaridade. Há uma diferença ontológica entre o ser-em compreendido como existencial e o ser-em entendido como categorial, pois este último significa “estar dentro” de outro ente. Categorial é uma determinação ontológica de todos os entes que não possuem existência fática, porque estão dentro do mundo19, ao passo que existencial é uma determinação ontológica exclusiva do ser-aí, que é ser-no-mundo e por isso habita o mundo: o ser-em como categorial representa uma ideia de inclusão, visto que há uma inserção de um ente em outro, 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.




    O primeiro trato do ser-aí com o mundo é de ocupação (Besorgen). A estrutura ser-no-mundo significa, entre outras coisas, que o ser-aí inevitavelmente se encontra no mundo com outros entes (seres humanos, animais e coisas em geral) e que a ocupação não é dependente de qualquer comportamento inicialmente voluntário, isto é, o ser-aí não escolhe ser jogado no mundo, não decide iniciar a sua existência. Porém, a partir do momento em que é jogado, a primeira lida do ser-aí com o mundo não é de conhecimento, não é de trato teórico, mas, sim, de ocupação, o que sinaliza uma relação, inicialmente e na maioria das vezes, prática com o mundo.




    Ao ocupar o mundo o ser-aí encontra diversos entes intramundanos, os quais são classificados por Heidegger em dois tipos: entes à mão (Zuhandenheit20) e entes presentes à vista (Vorhandenheit21), considerada aqui a palavra visão em sentido amplo. Como o ser-aí tem inicialmente uma relação de uso com os entes intramundanos, Heidegger os denomina como instrumentos ou utensílios (Zeug22). Estes são diferentes dos entes presentes à vista, que apontam para um trato teórico e por isso prepondera o olhar, em sentido amplo, do ser-aí em relação a estes entes que não são utensílios (instrumentos).




    É fácil perceber como a relação do ser-aí com os entes intramundanos é de um trato prático, não só inicialmente, mas predominantemente em sua cotidianidade, já que uma relação teórica se dá ocasionalmente. Não é difícil imaginar diversos entes intramundanos que muitos seres humanos não têm a mínima ideia, do ponto de vista teórico, de como são feitos, produzidos, sua origem, seus limites, seus perigos etc., mas sabem utilizar tais entes em sua existência fática. Pode-se trazer como exemplos, utensílios como telefone celular, computador, carro, avião, relógio, televisão, geladeira, bem como os utensílios que constituem os materiais de que são feitos, tais como plástico, vidro, borracha, madeira, alumínio, aço etc. Mesmo sem ter conhecimentos teóricos específicos sobre os entes intramundanos que descobre em sua cotidianidade, o ser-aí os utiliza regularmente, tendo uma relação predominantemente prática com eles.




    A respeito do trato teórico do ser-aí com o mundo, importa esclarecer que uma visão puramente teórica não é capaz de descobrir o utensílio (ente à mão). O olhar teórico, que seria algo como uma visão diretiva (Hinsicht), afasta a visão originária do ser-aí, que não foca em nenhum ponto específico. Essa 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. Heidegger escreve:




    O trato com instrumento se subordina à multiplicidade-de-remissão do “para algo”. O ver de um tal juntar é o ver-ao-redor. O comportamento “prático” não é ateórico” no sentido de ser desprovido-de-visão, e sua diferença em relação ao comportamento teórico não reside somente em que aqui se considera e lá se age e, para não permanecer cega, a ação emprega conhecimento teórico, pois o considerar é tão originariamente um ocupar-se quanto o agir tem sua visão. O comportamento teórico é um puro olhar-para que não vê-ao-redor.23




    Quando há algum trato teórico do ser-aí em relação a algum ente, necessariamente há uma ruptura em sua rede referencial, não havendo neste caso o uso do ente e nem a circunvisão do ser-aí. Porém, o que predomina na cotidianidade do ser-aí é a lida prática com os entes à mão. O trato prático do ser-aí com os utensílios é possível em razão da rede referencial destes. Ao se deparar com um utensílio, o ser-aí já tem previamente aberto um campo de sua manifestação e de uma totalidade utensiliar em razão da sua circunvisão. A característica de remetimento dos utensílios não diz respeito somente aos outros utensílios, mas também aos materiais de que são feitos. Por exemplo, uma cadeira não remete somente a algo como uma mesa, escrivaninha, cozinha, sala, escritório etc., mas também ao material de que é produzida (madeira, ferro, plástico etc.).




    Os utensílios sempre remetem a outros utensílios, porque não são autossuficientes. O todo utensiliar implica uma totalidade de conformação (Bewandtnis24), que indica o ser dos utensílios25, 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. As redes referenciais derivadas dos utensílios geram significância para o ser-aí, isto é, abrem significados para os seres humanos. O que algo significa não é algo que se constitui subjetivamente pelo ser-aí, mas como se apresenta no mundo, em sua rede de referências, relativa a uma totalidade utensiliar. A significância é gerada porque o ser-aí mora no mundo, tendo com ele familiaridade. Heidegger afirma:




    O Dasein, em sua familiaridade com a significatividade, é a condição ôntica da possibilidade de poder ser descoberto o ente que vem-ao-encontro em um mundo no modo-de-ser do conjuntar-se (utilizabilidade) e que pode, assim, anunciar-se em seu em-si. O Dasein é, como tal, cada vez “este” e, com seu ser, fica já essencialmente descoberta uma conexão-de-utilizável – o Dasein, na medida em que é, já se remeteu cada vez a um “mundo” que vem-de-encontro; a seu ser pertence essencialmente esse ser-remetido. Mas a significatividade ela mesma, com que o Dasein já está cada vez familiarizado, traz consigo a condição ontológica da possibilidade de que o Dasein que-entende possa abrir, como interpretante, algo assim como “significações”, as quais por sua vez fundam novamente o ser possível da palavra e da língua. A significatividade aberta, como constituição existenciária do Dasein, do seu ser-no-mundo, é a condição ôntica da possibilidade de poder-ser-descoberta uma totalidade de conjuntação.26




    O ser-aí se depara com utensílios ao ocupar o mundo que remetem a outros, formando relações de remetimento, as quais geram significância. Os utensílios que o ser-aí encontra em sua cotidianidade têm crucial importância para o desenvolvimento da noção heideggeriana de mundo, permitindo que o mundo apareça como seu campo de manifestação: mundo é o horizonte de manifestabilidade dos entes, de forma que o descobrimento do mundo está vinculado ao descobrimento dos entes. Como o mundo é o espaço de aparição dos fenômenos para o ser-aí, o mundo indica uma totalidade significativa, que decorre do caráter referencial dos utensílios. Em Ser e tempo, Heidegger concatena a noção de mundo com a ideia de totalidade significativa, mas como ele tem uma historicidade, o mundo representa uma totalidade de significados historicamente constituída, articulada por sentidos27.




    A remissão dos entes à mão não se dá somente a outros utensílios, mas também ao ser-aí. Qualquer utensílio faz necessariamente referência ao ser-aí. Se o traço ontológico dos utensílios é “ser para algo”, a remissão ao ser-aí se dá porque toda rede de remetimento tem um para-que preferencial (primário). Este para-que preferencial (primário) significa de fato um em-virtude-de, na medida em que toda conformação é em virtude do ser-aí28. Esse complexo de remissões vincula-se a uma totalidade utensiliar, que sempre se dá em um campo de manifestação. A circunvisão do ser-aí abre previamente esse espaço de manifestação no trato com os utensílios.




    O ser-aí descobre os entes intramundanos, pois ele está aberto no mundo, já que tem a constituição ontológica de ser-no-mundo. A abertura, que é um modo de ser fundamental do ser-aí, é constituída pela compreensão, disposição e discurso (linguagem). E como todo ser-aí jogado no mundo é por ele infalivelmente abrangido, sendo sempre absorvido por um determinado mundo fático em que há o impessoal, a decadência também constitui um dos componentes da abertura do ser-aí. Logo, são realmente quatro os elementos originários da abertura do ser-aí: compreensão, disposição, discurso 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.




    1.2.1. A FACTICIDADE DO SER-AÍ




    A concepção de facticidade tem uma abrangência 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. O conceito de facticidade aponta para o horizonte temporal do 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 horizonte do presente, mas também pode ser sempre retomado pelo ser-aí. Realmente, o ser-aí pode incessantemente retomar o seu passado, articulando novos projetos de sentido, os quais, consequentemente, abrem novos campos de possibilidades.




    A facticidade indica uma conexão do ser-aí com a sua tradição, de forma que esta pode sempre ser questionada. O relacionamento do ser-aí com a sua tradição é um fenômeno em constante desenvolvimento. A facticidade, embora remeta ao tempo passado, está em contínua formação, ressoando incessantemente no tempo presente do ser-aí. Precisamente porque 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-sido29, vigor de ter sido30, ter sido31 ou passado vivo32. 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.




    A facticidade do ser-aí é um limite intransponível para a sua existência. As possibilidades do ser-aí são as possibilidades de seu mundo. O que é possível para o ser-aí é somente articular a sua facticidade. Isso significa que o ser-aí pode apenas manejar os sentidos e as possibilidades que derivam de sua facticidade, mas jamais transcendê-la. Como o ser-aí não pode superar a sua facticidade, pode apenas compreender e interpretar de maneira própria ou imprópria as suas possibilidades, mas nunca criar sentidos e possibilidades para além do seu mundo fático.




    A concepção de facticidade remete a uma singularidade de cada ser-aí, pois as condições fáticas da existência de qualquer ser humano são particulares e essa exclusividade existencial não foi escolhida e nem pode ser anulada. A facticidade está constantemente influenciando a existência do ser-aí, constituindo ela 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 deste ente são oriundos da sua facticidade, de forma que ela possui um caráter performático que constitui a existência do ser-aí33.




    Neste trabalho importa o específico ser-aí que tem a tarefa de julgar. Como cada juiz não tem como superar sua facticidade, o ato de proferir uma decisão judicial envolve, necessariamente, de um lado, a singularidade de cada juiz, em virtude de sua facticidade sempre única, e, de outro lado, a universalidade do direito, composta, entre outros fenômenos, por normas jurídicas gerais. O ato de decidir judicialmente apresenta sempre uma relação entre a particularidade da existência fática de cada juiz e a universalidade do direito. A decisão judicial não se limita a um mero pensamento racional do juiz sobre um dado caso concreto, na medida em que há sempre uma constelação de fenômenos em um julgamento judicial que transcende uma simples visão dicotômica entre juiz e caso concreto. A transcendência relativa à decisão judicial é demonstrada pela analítica da existência do ser-aí de Heidegger.




    Na existência cotidiana do ser-aí há o domínio dos significados estabelecidos pela facticidade: toda compreensão do ser-aí é sobre fenômenos e seus respectivos significados já estabelecidos em um dado mundo fático34. Se a compreensão do ser-aí é sempre carregada de historicidade, ocorrendo sempre em uma dada tradição, a sua intepretação opera do mesmo modo, pois ela é imanente à compreensão. Assim, Heidegger concebe em Ser e tempo 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.




    A facticidade implica sempre uma situação espaço-temporal do ser-aí e dos entes com os quais ele lida ao ocupar com o mundo. Situação temporal remete a uma situação histórica. A ideia de posição prévia sinaliza que o ser-aí e a questão por ele tratada já sempre se encontram em uma determinada situação hermenêutica, de modo que nunca há uma partida do zero para lidar com algo, ou seja, tanto o ser-aí quanto o ente a ser compreendido têm uma historicidade, que revelam certos traços que permitem a interpretação a partir de uma dada posição. Como os fenômenos se manifestam em cadeias remissivas, a posição prévia aponta para o lugar do ente na rede referencial. Essa posição na rede de remissões é sempre determinada historicamente. A facticidade do ser-aí não apenas tem relação com a posição prévia da interpretação, mas também com a visão prévia, uma vez que possibilita ao ser-aí diferentes perspectivas hermenêuticas de lida com o ente. Como a visão prévia aponta para o ponto de vista hermenêutico do ser-aí, ela se conecta com a facticidade na medida em que esta produz possibilidades para o ser-aí, gerando para ele possibilidades de distintas visões. A facticidade também se concatena com a concepção prévia, pois os significados do ser-aí derivam sempre de seu mundo fático. Todo campo de sentido aberto pelo ser-aí tem como base a significância atinente à sua facticidade, razão pela qual as possiblidades interpretadas pelo ser-aí só são abertas a partir dos fenômenos geradores de significados, os quais ocorrem em sua existência fática cotidiana. Sem facticidade não há posição prévia, visão prévia e conceitos prévios do ser-aí.




    Em relação a um dos pontos desta teoria, insta esclarecer que certas estruturas prévias interpretativas relativas ao fenômeno da discricionariedade judicial apontam para considerá-la como algo inevitavelmente ruim, sendo algo a ser eliminado no mundo do direito. Consequentemente, desenvolvem-se teorias jurídicas para acabar com a discricionariedade judicial. No entanto, estas teorias estão fadadas ao fracasso, uma vez que partem de bases prévias de intepretação equivocadas a respeito do assunto, que não conseguem ver corretamente o fenômeno originário da discricionariedade judicial. De fato, na medida em que se permanece sob o domínio de tais estruturas interpretativas, não se alcançam os fenômenos originários para os quais diversos problemas remetem. Como cada juiz tem a sua facticidade, cada juiz tem a sua rede referencial geradora de significância, que serve de alicerce para as suas interpretações. 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.




    O ser-aí absorvido em seu mundo fático tem sempre determinadas formas de compreensão e interpretação dos fenômenos, mediadas pela tradição. A tradição encobre o acesso ao dar-se originário dos entes em seu horizonte de manifestação. A facticidade baliza as possibilidades de compreensão e interpretação do ser-aí, 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 do ser-aí: toda e qualquer reflexão teórica do ser-aí 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.




    1.2.2. O MUNDO CIRCUNDANTE




    Em razão da polissemia da palavra mundo, é preciso esclarecer que a principal noção do termo adotada em Ser e tempo remete à ideia de morar do ser-aí35, vale dizer, mundo aponta para o lugar onde habita o ser-aí. O ser-aí tem familiaridade com os fenômenos que se manifestam no mundo, os quais geram significados e sentidos. A relação do ser-aí com o mundo é diversa de qualquer outro ente, porque a sua estrutura ontológica fundamental é de ser-no-mundo, o que significa que o ser-aí mora no mundo. Entretanto, o ser-aí não habita qualquer mundo, mas o seu mundo mais próximo e familiar, o qual é denominado por Heidegger como mundo circundante (Unwelt36). Mundo circundante não representa outro mundo, mas o próprio mundo que o ser-aí tem a sua existência fática cotidiana.




    As possibilidades do ser-aí são as possibilidades do seu mundo, pois sendo, o ser-aí é o seu aí (mundo): o ser-aí é o seu mundo. O mundo determina não somente o que é possível para o ser-aí, mas também como é possível para o ser-aí. Deveras, o ser-aí é um ente indeterminado ontologicamente, uma vez que tem de ser para ser, isto é, o ser-aí só é, sendo. A ideia de indeterminação ontológica indica que o ser-aí não tem uma organização ou uma direcionalidade prévia, de forma que ele só se organiza e se direciona por meio de sua existência fática no mundo: todas as determinações de ser do ser-aí são determinações dadas pelo seu mundo.




    Heidegger pensa existir como ek-sistir, considerando, assim, seu sentido etimológico, de forma que a noção de existência é indissociável da ideia de intencionalidade, ou seja, a existência do ser-aí é sempre para fora, move-se para fora, é um estar fora etc. Como a existência é intencional, o seu correlato é o seu espaço existencial: mundo. O ser-aí tem de ser para ser, pois ele é indeterminado ontologicamente, pois é um ente dotado do caráter de poder-ser e não de atributos quididativos. E somente no mundo, por meio das relações com os entes, que o ser-aí encontra sentidos para ser.




    Por não ter determinação ontológica originária, o ser-aí precisa encontrar sentidos em algum lugar, já que por si só não é possível. É precisamente no mundo que o ser-aí encontra direções para ser, para se determinar ontologicamente. Como o movimento inicial da existência implica inevitavelmente uma absorção no mundo, o mundo é a instância que fornece orientações quanto aos modos de ser do ser-aí. Além de ser o lugar da existência do ser-aí, o mundo é também constituído por história: tudo o que se manifesta para o ser-aí no mundo é carregado de tradição. Heidegger diz:




    o Dasein não tem somente a propensão para cair em seu mundo, no qual ele é, e para se interpretar a partir do que é por este refletido, mas para a um só tempo decair dentro de sua tradição, mais ou menos expressamente apreendida. Esta lhe subtrai a própria conduta, o perguntar e o escolher. O que vale e não por último, para o entendimento, e o seu possível desenvolvimento, que tem raízes no ser mais-próprio do Dasein: o entendimento ontológico. A tradição que assim se faz dominante, em vez de tornar acessível de pronto e no mais das vezes o que ela “transmite”, ao contrário, encobre-o. Ela transmuda o que a tradição legou em um-poder-ser-entendido-por-si-mesmo, obstruindo o acesso às “fontes” originárias nas quais as categorias e os conceitos transmitidos foram hauridos em parte de modo autêntico. A tradição faz mesmo que essa origem seja em geral até esquecida. Faz que se entenda dificilmente a necessidade de um tal retorno. A tradição erradica do Dasein tão amplamente sua historicidade que ele já se move somente no interesse pela multiplicidade de possíveis tipos, correntes e pontos-de-vista do filosofar, em culturas as mais distantes e as mais estranhas e, com esse interesse, procura encobrir sua falta de solo próprio.37




    Toda e qualquer orientação do ser-aí no mundo se dá a partir do seu mundo circundante, no interior do qual algo aparece como algo, configurando-se, assim, o campo fenomênico imediato do ser-aí, por meio do qual ele obtém significados e sentidos: diferentes mundos circundantes geram distintos horizontes de sentidos sedimentados para o ser-aí.




    O mundo circundante não é caracterizado por delimitações físicas, porque diz respeito ao espaço com o qual o ser-aí está familiarizado em sua cotidianidade. Realmente, um ser-aí pode conviver com outros no mesmo espaço físico e ainda assim possuir mundos circundantes distintos, na medida em que tiverem diferentes relações em sua existência fática. A concepção de mundo circundante não é resultado da ideia de espaço físico, mas da ideia de existência fática cotidiana do ser-aí.




    O caráter remissivo dos utensílios gera uma totalidade utensiliar que tem como consequência uma significância para o ser-aí, de maneira que é a partir dos entes intramundanos que o fenômeno do mundo se torna manifesto para o ser-aí. Logo, o mundo circundante está relacionado aos entes à mão (utensílios/instrumentos) da cotidianidade do ser-aí, tais como seu celular, carro, quarto, escritório, banheiro, casa, rua, bairro, cidade, parque, escola, clube etc.




    Importa esclarecer que a noção de mundo circundante não se confunde com o conceito de região desenvolvido por Heidegger, porque mundo circundante envolve necessariamente diversas regiões do ser-aí. Cada ser-aí pode ter diferentes mundos circundantes, mesmo habitando a mesma região, já que os utensílios permitem a sua expansão. Em Ser e tempo, Heidegger deu como exemplo o rádio38. Se tomarmos a internet como exemplo de um utensílio mais adequado aos tempos atuais, é fácil constatar os diferentes mundos circundantes de distintos membros de uma família que residem em uma mesma casa. Exemplo: um pai que usa a internet para trabalhar, um filho adulto que usa a internet para manter um relacionamento amoroso à distância, uma criança que usa a internet como entretenimento etc.




    Em seu mundo circundante, o ser-aí se depara com diferentes tipos de entes intramundanos. Todavia, diferentemente dos entes intramundanos que são entes presentes à vista, os entes à mão (utensílios/instrumentos) só permanecem no mundo circundante do ser-aí. E essa relação realça um aspecto da espacialidade especial do ser-aí, porquanto não diz respeito a uma espacialidade física. Mundo circundante não é um espaço geometricamente estabelecido, uma vez que os utensílios não são delimitados por uma proximidade física, mas, sim, pela existência fática cotidiana do ser-aí, isto é, por aquilo com que o ser-aí no dia a dia lida, foca, pensa, se relaciona, se ocupa etc.




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




    A tradição de um dado mundo circundante norteará a existência fática do ser-aí, de forma que o tempo influencia qualquer mundo circundante. Entretanto, é patente também a importância do fenômeno do espaço e sua autonomia em relação ao tempo. Embora todos tenham existência fática no mundo, no igual momento histórico, é evidente que o espaço mais imediato em que cada ser-aí habita gera diferenças. É uma verdade indubitável as mais variadas diferenças, culturais, sociais, econômicas, políticas, religiosas etc., em virtude de cada ser-aí ter sua existência fática cotidiana em mundos circundantes diversos. Basta imaginar aqueles que vivem em mundos circundantes ricos, pobres, seguros, violentos, sem religião, com fanatismo religioso, em paz, em guerra etc.




    A importância da espacialidade do mundo circundante fica ainda mais evidente em experiências de ser-aí com existências fáticas completamente distintas somente pelo fato de terem sido jogados em lugares diversos, como ocorre, por exemplo, com um ser-aí que vive em uma selva e outro ser-aí que vive a uma pequena distância deste em uma cidade, com um ser-aí que foi jogado em um mundo circundante em que há guerra e outro ser-aí que tem sua existência fática em uma região pacífica, com um ser-aí que cresceu e vive em uma favela e outro ser-aí que cresceu e vive em um bairro rico etc.




    O que importa realçar é que, diferentes mundos circundantes, geram diferentes situações fáticas e 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 existências fáticas cotidianas diferentes em seus mundos circundantes.




    1.3. A DISPOSIÇÃO COMO ABERTURA DO SER-AÍ




    A disposição (Befindlichkeit39) constitui um dos modos de ser fundamentais do ser-aí e caracteriza uma forma de abertura privilegiada do ser-no-mundo, sinalizando a maneira pela qual o ser-aí se encontra no mundo, de uma perspectiva dos seus afetos, isto é, como o ser-aí está colocado, disposto, posto no mundo em relação a si mesmo e aos entes em geral, por meio de suas tonalidades afetivas. 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.




    A facticidade do ser-aí é constantemente acompanhada por alguma tonalidade afetiva (Stimmung40). É que a disposição, como um modo de ser do ser-aí, é constituída onticamente por uma dada tonalidade afetiva41. A disposição é um existencial e, por isso, é ontológica, ao passo que a tonalidade afetiva é a concreção ôntica da disposição42. Dessa maneira, tonalidades afetivas, por exemplo, como alegria, medo, tristeza, tédio, vergonha, culpa, raiva etc., se manifestam onticamente no ser-aí, mas do ponto vista ontológico referem-se à disposição como modo de ser que o ser-aí se encontra aberto no mundo.




    Toda disposição é indissociável da compreensão. Por meio da compreensão há abertura de sentido, tendo em vista as possibilidades da existência fática do ser-aí. O caráter de poder-ser do ser-aí aponta para a compreensão, a qual possibilita que algo apareça como algo no mundo, que é o espaço de manifestação dos fenômenos. Contudo, cabem às tonalidades afetivas os modos pelos quais os fenômenos são experimentados pelo ser-aí: a disposição possibilita uma abertura privilegiada do mundo em relação aos outros existenciais do ser-aí43. A disposição abre o mundo de modo mais originário, de forma que o ser-aí se abre para ele mesmo anteriormente a qualquer vontade ou conhecimento, porque ela diz respeito a um sentir e não a um racionalizar do ser-aí.




    As possibilidades de abertura derivadas de um trato teórico com o mundo são mais restritas quando comparadas ao abrir originário da disposição, que conduz o ser-aí ao seu ser como existente no mundo. Ao ser jogado no mundo o ser-aí tem com ele inicialmente e na maioria das vezes uma lida prática. Como a disposição é um elemento originário da abertura do ser-aí no mundo, as suas manifestações ônticas por meio das tonalidades afetivas ocorrem de forma antecedente aos comportamentos teóricos do ser-aí: antes de uma conduta cognitiva racional do ser-aí sobre algo, a disposição já está lá agindo. Isso significa que em processos de tomada de decisão baseados na razão, em raciocínios teóricos, as tonalidades afetivas já estão atuando de forma prévia. A disposição é um modo de ser pré-teórico do ser-aí, de maneira que os seus comportamentos cognitivos, alicerçados na razão, sempre chegam tarde em relação às suas tonalidades afetivas.




    O conhecimento e a vontade, como parte de uma totalidade, não conseguem atingir o todo do mundo. É só por meio da disposição que o ser-aí se abre para a totalidade. Não é possível compreender a totalidade estando dentro do todo, bem como é impossível estar fora do todo, visto que o ser-aí é ser-no-mundo44. A disposição atua no descerramento da facticidade 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.




    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 o ser-aí tem a possibilidade de rearticulação de seu campo existencial: as transformações radicais do ser-aí 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.




    Não há vácuos de tonalidades afetivas na cotidianidade do ser-aí, mas somente alterações que atacam de repente, que surgem subitamente, uma vez que o existir fático do ser-aí implica uma constante e ininterrupta abertura ao mundo pela disposição. A ausência de vazio de disposição aponta para uma ausência de neutralidade afetiva, no sentido específico de que cada ser-aí sempre se encontra em alguma tonalidade afetiva. Esta condição afetiva tem intrínseca relação com as ideias de facticidade tendenciosa, de existência fática tendenciosa e de devido estado afetivo, que serão analisadas em tópicos próprios mais à frente.




    No que diz respeito à noção de devido estado afetivo, é importante esclarecer que, apesar de inexistir neutralidade afetiva do ser-aí no particular sentido de que ele é aberto no mundo sempre em alguma dada tonalidade afetiva, isso não significa que a tonalidade afetiva em si possa apresentar uma certa neutralidade. É o que ocorre, por exemplo, com a tonalidade afetiva da serenidade. O oposto acontece, por exemplo, com as tonalidades afetivas do amor, do ódio, do medo etc. Estas questões serão devidamente examinadas em conexão com o fenômeno da decisão judicial em tópicos específicos mais adiante.




    É preciso realçar que as tonalidades afetivas não são meros estados internos, estados psíquicos, que surgem de dentro do ser-aí para fora45, 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. Essa lição heideggeriana exposta em Ser e tempo é apresentada de forma ainda mais clara no livro Os conceitos fundamentais da Metafísica: Mundo – Finitude – Solidão, no qual Heidegger destaca o caráter híbrido das tonalidades afetivas, escrevendo: “Em resumo: o tédio – assim como, em última análise, toda e qualquer tonalidade afetiva – é uma essência híbrida; uma essência em parte objetiva, em parte subjetiva.”46 Verifique-se outro ensinamento de Heidegger:




    As tonalidades afetivas não são manifestações paralelas, mas justamente o que determina desde o princípio a convivência. Tudo se dá como se uma tonalidade afetiva sempre estivesse aí, como uma atmosfera, na qual sempre e a cada vez imergimos e desde a qual, então, seríamos transpassados por uma afinação. Tudo não se dá apenas aparentemente como se fosse assim, mas é realmente assim; e em função deste fato vale colocar de lado a psicologia dos sentimentos, das vivências e da consciência. É válido ver e dizer o que acontece aí. Tornou-se evidente que as tonalidades afetivas não são algo que está apenas presente como um dado, mas que elas mesmas são justamente um modo e um jeito fundamental do ser – em verdade, um modo e um jeito fundamento do ser-aí, o que sempre diz ao mesmo tempo da convivência. Elas são jeitos do ser-aí, e, como isto, do ser-fora.47




    A tradição filosófica usualmente teve um entendimento de que as tonalidades afetivas estavam ligadas apenas ao sujeito, representando sentimentos que pertenciam a um “dentro”, ou seja, tratava-se de algo interno de uma pessoa, que se exteriorizava na forma como ela lidava com o mundo externo. Heidegger rompe com essa tradição subjetivista ao pensar a tonalidade afetiva como uma forma de atmosfera que se dá na existência fática do ser-aí. As tonalidades afetivas não são consideradas no pensamento heideggeriano como algo de uma categoria inferior. Pensar as tonalidades afetivas como simples sentimentos, emoções, paixões, estados de espírito etc., remete a um ponto de vista exclusivamente subjetivo, isto é, como um fenômeno restrito a uma pessoa. Heidegger procura demonstrar que as tonalidades afetivas não têm natureza inferior à vontade e à razão, tendo em vista que concernem a um componente originário da abertura do ser-aí, que tem especial influência no modo deste ente ocupar e experimentar o mundo.




    Heidegger aponta três traços essenciais da disposição: (i) abrir o ser-aí em seu estar-jogado, antes de tudo e na maior parte das vezes, consoante o modo de um desvio que se esquiva, (ii) abrir o ser-aí com igual originariedade de mundo, ser-com e existência, e (iii) permitir que o ser-aí seja afetado pelos entes que encontra no mundo, sejam os entes intramundanos, sejam os entes que têm o caráter de ser-aí.




    No que tange ao primeiro traço da disposição, o ser-aí é aberto ao seu estar-jogado no mundo de pronto e no mais das vezes em um modo de desviar-se que se esquiva, já que ela não só abre o mundo mais originariamente, mas também o fecha mais incisivamente. Cabe ressaltar que a decadência48, outro elemento originário da abertura do ser-aí, evidencia essa ideia heideggeriana de um desviar que se esquiva proporcionado pela disposição. A decadência do ser-aí será analisada em tópico próprio mais adiante.




    O estar-jogado do ser-aí no mundo é o fundamento das tonalidades afetivas, que se fundam primariamente no ter sido (Gewesenheit49), o que significa que elas implicam um retroceder. O ser-aí pode ser aberto ao seu estar-jogado no mundo de forma própria ou imprópria, a depender da tonalidade afetiva que está permeando a sua existência fática. As tonalidades afetivas não criam o ter sido (“passado vivo”), mas apenas manifestam a cada vez um modo do ter sido (“passado vivo”) do ser-aí.




    Em relação ao segundo traço essencial, deve ser ressaltado que as tonalidades afetivas sempre abrem o ser-aí como um todo, tornando possível para ele um direcionar-se para algo. Somente a disposição abre o ser-aí para a totalidade do mundo. O ser-aí, como ser-com, jamais pode experimentar uma solidão radical do ponto de vista ontológico, mas somente onticamente. É que a abertura do ser-aí à totalidade pelas tonalidades afetivas faz com que inevitavelmente surjam remissões a outros seres humanos. Isso quer dizer que, mesmo se encontrando sozinho em um determinado lugar, sem nenhum outro ser-aí, a sua abertura dispositiva compreensiva envolve uma referência a outros seres humanos, na medida em que se depara com entes intramundanos que trazem consigo redes referenciais.




    No que concerne ao terceiro traço ontológico essencial, interessa realçar que os sentidos do ser-aí são afetados pela disposição, de forma que ele vê o mundo conforme a sua tonalidade afetiva, a qual constantemente oscila: o mundo pode ser experimentado de maneira distinta em virtude de diferentes tonalidades afetivas. As tonalidades afetivas não só possibilitam que o ser-aí seja afetado, mas também que ele seja afetado de certas maneiras. Uma vez que o ser-aí existe sempre e a cada momento de um modo específico, as tonalidades afetivas fazem com que ele seja afetado de variados modos.




    1.4. A COMPREENSÃO COMO ABERTURA DO SER-AÍ




    A relação do ser-aí com seu ser é inevitavelmente compreensiva, mas ela não decorre exclusivamente da compreensão, porque existem outras formas de ser fundamentais do ser-aí. Como a compreensão constitui um dos modos de ser originários do ser-aí, Heidegger a enxerga como um existencial e não como uma espécie de capacidade teórica, como uma forma de aptidão racional cognitiva. Daí porque a palavra compreensão entendida como faculdade cognitiva não representa um modo de ser primário do ser-aí, isto é, compreender no sentido de conhecer é sempre derivado da compreensão no sentido de abertura do ser-aí. Este sentido de compreensão é o que exprime o descerramento de mundo e é entendido como um traço ontológico do ser-aí que é responsável, não isoladamente, pelo desvelamento do horizonte de manifestação dos entes e das possibilidades de ser do ser-aí. Dizendo de maneira mais simples: o compreender pode ser entendido de um ponto de vista primário ou secundário. O compreender primário ou originário caracteriza-se como um existencial, que indica um modo de ser fundamental do ser-aí. O compreender secundário ou derivado caracteriza-se como conhecimento, que indica uma capacidade cognitiva do ser-aí. Heidegger escreve:




    O entender é sempre um entender em um estado-de-ânimo. Ao interpretá-lo como existenciário fundamental, mostra-se que esse fenômeno é assim concebido como modus fundamental do ser do Dasein. Ao oposto, “entender” no sentido de um possível modo-de-conhecimento entre outros, algo distinto de explicar, deve com este ser interpretado como um derivado existenciário do entender primário que é coconstitutivo do ser do “aí” em geral. (...) No discurso ôntico, empregamos às vezes a expressão “entender disso” no sentido de “poder enfrentar uma dificuldade”, “estar à altura”, “poder algo”. Aquilo que se pode no entender como existenciário não é um quê, mas o ser como existir. No entender reside existenciariamente o modo-de-ser do Dasein como poder-ser.50




    Raciocinar e ter comportamento teórico com base na razão apontam para uma ideia de compreensão derivada, no pensamento heideggeriano, da noção de compreensão originária como existencial51. Na compreensão reside o modo de ser do ser-aí como poder-ser, como ser-possível, remetendo, assim, ao seu caráter de projeto. É nesse elemento originário da abertura do ser-aí que há compreensão de ser, tendo em vista a sua estrutura ontológica de ser-no-mundo. Ser-no-mundo implica sempre compreensão de ser e, por isso, o ser-aí não é e não pode ser indiferente a si mesmo. É por meio da compreensão que o ser-aí estabelece projetos de sentido, a partir de sua facticidade. 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.




    Melhor explicando: o ser-aí é jogado no mundo, sendo a disposição o existencial responsável pela abertura do caráter de jogado do ser-aí, 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 (instrumentos) 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.




    A compreensão é um existencial que desvela o mundo do ser-aí em constante percepção de seu caráter de ser-possível52, de maneira que o ser-aí compreende que as suas possibilidades são as possibilidades de seu mundo fático: a compreensão é intrinsecamente vinculada às possibilidades do ser-aí e, consequentemente, à facticidade do ser-aí. Por exemplo, se um ser-aí se depara em sua lida cotidiana com um utensílio como um piano, a partir de sua cadeia de remissões ele compreende que este referido ente não somente é um instrumento que serve para tocar música, mas também que pode ser um meio de trabalho, uma forma de lazer, um modo de status etc., podendo, assim, resultar distintos projetos de sentido. A mesma lógica serve para os utensílios em geral, tais como pedras, madeiras, flores, árvores, computadores, celulares, armas, carros, cadeiras, mesas, cozinhas, casas etc. A relação do ser-aí com um utensílio como uma arma, por exemplo, pode gerar múltiplos projetos de sentido, na medida em que uma arma pode ser usada para intimidação, proteção, negócios, cometer crimes etc.




    Como a ideia de utensílio aponta para os entes à mão que o ser-aí encontra em sua ocupação no mundo, tais entes não se limitam a coisas específicas e individualizadas, como uma caneta ou um livro, pois podem se caracterizar também como um conjunto de entes que no todo se apresentam como um único ente, como, por exemplo, uma escola, um hospital, um condomínio, um clube, uma cidade, um país53, um continente etc. Daí fica fácil perceber os diversos entes (instrumentos) que o ser-aí encontra no mundo do direito, tais como os próprios Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, os cargos de presidente, ministro, deputado, senador, juiz, a polícia, as prisões, as normas jurídicas, as decisões judiciais etc.




    Embora certas aptidões do ser-aí sejam estribadas na compreensão, como entender, conhecer, explicar etc., ela não tem um sentido primário de conhecimento, na medida em que constitui um modo de ser originário do ser-aí. A compreensão não significa originariamente compreender um ente intramundano, uma coisa, mas a existência como ser do ser-aí: é o próprio ser-aí, como um ente existente, como poder-ser, que se torna o “objeto” da compreensão, no sentido existencial heideggeriano.




    O ser-aí compreende a si mesmo como ser-possível, pois em sua existência fática ele tem de ser para ser, sendo constantemente uma possibilidade, sendo incessantemente um poder-ser. A existência do ser-aí não se distingue de suas possibilidades, mas acontece por meio delas: o ser do ser-aí se concretiza inevitavelmente por meio de possibilidades. Por conseguinte, a noção de possibilidade é fundamental na analítica do ser-aí, a qual é vinculada à ideia de existencial no pensamento heideggeriano, uma vez que diz respeito ao único ente que tem existência fática cotidiana, que é ser-no-mundo. Diferentemente do ser-aí, as possibilidades dos entes intramundanos sinalizam algo inferior à realidade efetiva e à necessidade, porque possibilidade para estes entes significa apenas o que não é real e não é necessário.




    A compreensão vincula-se a um em-virtude-de e a uma significatividade, na medida em que a compreensão se relaciona com os utensílios e com a totalidade de conformação (configuração) destes. A totalidade conformativa dos utensílios gera significatividade para o ser-aí. Se os instrumentos são para algo, toda rede referencial tem um para-que preferencial, que é o em-virtude-de aberto pela compreensão. O em-virtude-de se refere exatamente ao ser-aí, de maneira que a compreensão deste ente abre sentidos e significados. 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 para que 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.
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